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Directiva 2014/17/UE, de 4 de febrer
de 2014, i llur transposicié al Dret
intern espanyol

Encara que sigui el 21 de mar¢ de 2016 la data limit per a estar publicades totes
les disposicions legals, reglamentaries i administratives —és a dir, noves lleis o re-
formes de les existents (singularment, LH, LMH i LEC), decrets, ordres ministerials i
fins i tot circulars del Banc d'Espanya— necessaries per a donar compliment al que
s'estableix en la Directiva 2014/17/UE, si sembla molt convenient anar destacant
ja les questions que convindra tenir presents en futures —i imprescindibles—
reformes, de la mateixa manera que seria bo que hi hagués un gran debat no
només als mass media, fins i tot en el cas que siguin especialitzats, siné també en
congressos juridics, jornades i la resta dels mitjans i formes habituals de crear-se
I'opini6 juridica.

La transcendéncia de la matéeria no Unicament en I'ordre juridic, siné també
econdmic i social, la ressalta la mateixa Directiva. Aixi, llur Considerant 3, quan
parla de fins i tot soscavament dels fonaments del sistema financer i de possi-
bles greus conseqiiéncies socials i economiques, derivacid, segons que diu, del
«comportament irresponsable dels participants en el mercat», malgrat que després
dediqui poca atencié —ho calcula per d’aqui a un lustre, art. 45— a I'anome-
nat préstec responsable, que no és sind en termes moderns el trasllat de la vella
dita «contra el vici de pidolar, la virtut de no donar», en la qual també quedava
clarament reflectit cada un dels participants del mercat. No era tal cosa el que
es predicava, i aixo que no era justament deflacio el que hi havia en el decenni
d’entre segles, sind —i a fe que aixi es féu— el fet de llencar bitllets «verds» —
per a aquests pagaments, euros o divises, aixi com iens— des d'un helicopter.
Alguns no van entendre |'expressio, ni el context o escola econdmica en qué es
va produir, i van portar-la a llurs darreres conseqiiencies, i aqui estem; aixo si, ara
amb la preocupacié que pugui haver-hi deflacié. Potser no seria sobrer recordar
que en el centre del Dret Civil, també en el de Contractes —és en aquesta branca
del saber on cauen l'operacié principal del préstec o credit hipotecari i la figura
del consumidor—, sempre hi ha hagut la persona natural, ara més comunament
coneguda com a fisica per contraposicio a les juridiques, i no les grans xifres o els
grans negocis, o els voluminosos beneficis, tot i que el ciutada i consumidor final
I"Gnic que esta veient sén operacions de rescat en I'ambit economic i, afortuna-
dament, encara sense helicopter en el social.

En I'ambit juridic, i malgrat que es refereixi practicament a totes les matéries
habituals del contracte de crédit, aquesta Directiva recolza en dos grans pilars, com
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son la informacié precontractual (art. 14) i la fase de realitzacié del dret de garan-
tia (art. 28), és a dir, el contracte —sigui de credit, de préstec o una altra forma de
financament— i la hipoteca sobre béns immobles d'us residencial. Tot i que res no
impedeix (Considerant 13) que els Estats Membres facin extensives llurs mesures
per a protegir els consumidors en altres contractes de crédit, ni que «regulin d’'una
altra manera aquests contractes», sembla que I'0ptim seria que en la informacio pre-
contractual allo rellevant fos la presencia d'un consumidor i no la finalitat del crédit;
diferent, i aix0 ja és aixi, sera quan es tracti de la realitzacio, per impagament, d'im-
mobles la destinacié dels quals no sigui I'Us residencial, concepte més ampli que el
de simple habitatge habitual, ja que també inclou les segones residéncies. | encara
que I'habitatge habitual sigui el que s’hipoteca, per rad de la finalitat del préstec o
credit, queda exclosa llur aplicacié quan es tracta de les hipoteques inverses, pro-
ductes de pensio hipotecaria o altres productes especialitzats equivalents. Exclusié
gue no impedeix que s'estengui també, si més no, la informacioé precontractual com
a garantia de 'adequada i transparent informacié al consumidor.

En fase precontractual —i fins i tot, préviament, en la publicitat i en les possi-
bles ofertes ad offerendum—, destaca la TAE, a la qual dedica I'Annex I; malaurada-
ment, no sempre li presta el consumidor la consideracié que mereix, ja que se centra
més en el tipus nominal, el diferencial, les bonificacions o les comissions, no sols
d’'obertura, sind també de reemborsament anticipat —a les quals també es refereix
la Directiva, art. 25—, quan és, tanmateix, I'element basic que permet comparar
clarament les diferents possibles ofertes, no sigui que al compte no hi aparequi el
principal del crédit sin6 com a mer apunt comptable, conseqiiéncia que d'immediat
es carregui la comissié d’obertura i, per tant, allo rebut sigui un 1,5 % menys del que
es presta, encara que l'interés nominal es pagara sobre I'import principal. Juntament
amb la TAE, apareix la FEIN, a la qual es dedica I’Annex Il, forca més alleugerida de
sobreinformacié que les nostres actuals FIRPE-FRIPE, i esdevé basica (art. 14.2 a 14.4),
ates que els Estats Membres podran fins i tot exigir que inclus sigui obligatoria amb
I'oferta vinculant si préviament no s’ha rebut o difereix de I'oferta.

En la fase de realitzacid, hi ha menys regulacio, pero si més substancia (art. 28),
sobretot perque cal esperar el més escrupolos respecte a les pretensions de la Direc-
tiva, atesa la reiterada jurisprudencia del TIUE que ha deixat la garantia hipotecaria
en una autentica nebulosa, juntament amb el fet que el control de les clausules
abusives no podra ser obviat sigui quina sigui la via jurisdiccional o no que es reguli
per al cobrament del deute.

En aquesta fase derivada de I'impagament destaquen, al marge dels recarrecs o
recarrecs addicionals que preveu, llur aposta per la datio in solutum, pero crec que
abans que aquesta opcid, que deixa el prestatari sense habitatge i que, dbviament,
no fara patir al prestamista els riscos de la caiguda dels preus, caldria tenir en comp-
te ampliament la novacié i els suposits de pérdua de rang i, sens dubte, una regu-
lacié coherent i amplia —més enlla del que sembla un indici a la Llei 1/2013— del
sobreendeutament del consumidor. No sols per raé del deute hipotecari, sind quan
aquest és el deute principal.

Molt és el que queda al llarg d’aquest 2014 i del proper 2015 per legislar i, si és
possible, per sistematitzar, pero, alhora, caldra que també sigui possible comptar
amb alguns mesos, mal que siguin els del 2016, per a poder entendre i assumir la
nova legislacié.

Angel Serrano de Nicolas
Director

Doctor en Dret

Notari de Barcelona
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L'E-e-stat tecnologic

Fa poc més de dos anys i mig —al
novembre—, aquesta revista em va
permetre publicar un breu article sobre
I’Agencia Notarial de Certificacié (Ancert),
organisme que el Consell General del No-
tariat havia decidit que havia de coordi-
nar feia amb prou feines quatre mesos en
aquell moment.

Obviament, trenta mesos no és un pe-
riode massa llarg, i menys en informatica,
pero si un periode aixi ha de ser suficient
per a alguna cosa és per prendre perspec-
tiva sobre el que ha de fer-se i el que no.
El Consell d’Administracié d’Ancert, i
en la mateixa mesura el Consell Gene-
ral del Notariat, hem pogut no només
tenir coneixement de quins eren els ac-
tius i 'organitzacié d’Ancert, sin6 tam-
bé, i crec que aixo ha estat el veritable-
ment important, de quines necessitats

César Belda Casanova
Dega del Col-legi de Notaris de Valencia
Conseller delegat de I'’Agéncia Notarial de Certificacio

tenien el Notariat, I’Administracié i els
ciutadans, i cap a on hem de dirigir els
nostres esfor¢os. En suma, hem pogut
tracar un full de ruta que constitueixi el
nostre pla de sistemes per als propers
tres anys, que orienti la nostra feina i ens
permeti rendibilitzar-la en termes econo-
mics, politics i socials.

Aquest full de ruta és el que pretenc
exposar en aquesta segona ocasié en la
qual comparec en aquesta revista.

L'estructura de les que constituiran
les nostres accions immediates arrenca
del penultim paragraf, perd no necessa-
riament en I'ordre indicat. Més aviat en el
contrari: I'objectiu dels nostres desen-
volupaments anira enfocat, principal-
ment, a refermar socialment la imatge
del Notari i el seu paper com a neces-

sari col-laborador de la societat de la
informacioé. La nostra rad de ser és pro-
porcionar un millor servei als ciutadans;
sense aquesta premissa, la nostra funcié
esta mancada de sentit. La informatica ha
de constituir I'eina idonia que permeti als
nostres clients percebre que el nostre es-
forc els estalvia temps i augmenta la seva
competitivitat.

El segon dels rols del nostre full de
ruta ha de consistir a fer sentir a I’Ad-
ministracio, que ja ha tingut temps de
contrastar-ho en tots aquests anys, que la
nostra funcio és de lleial col-laboracio,
atés que els seus fins son els nostres,
pero que I'esfor¢ economic recau total-
ment en nosaltres i que, per tant, hem
de venir dotats de les eines juridiques
que ens resultin necessaries per poder

LA NOTARIA | GO | 1/2014
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donar compliment dia a dia a les seves
demandes més peremptories.

Per ultim, hem deixat enrere I'época
—necessaria i inevitable— en qué Ancert
havia de fer-se lloc en |'espai de la socie-
tat de la informacié i havia, per tant, de
concorrer a tot el que pogués sorgir, fos
o no rendible. Després parlarem de les
xifres que ens avalen. Ha arribat el mo-
ment en qué el nostre know-how ha de
fer-se valer, i en qué els nostres desenvo-
lupaments han d’obeir —quan la prioritat
no vingui determinada per algun dels dos
condicionants anteriors— a permetre
una rendibilitat del que invertim.

La informatica ha de constituir

I'eina idonia que permeti als nostres

clients percebre que el nostre esforg

els estalvia temps i augmenta la seva
competitivitat

|

| en que es plasmara tot aixo en els
propers anys?

1. En el pla social:

a) Expedients de domini. La nostra
relaci6 amb el Cadastre ha millorat
exponencialment la seguretat juridi-
ca en les transmissions. La nova Llei
de reforma hipotecaria, que aborda

b)

<)

la coordinacié Cadastre-Registre, col-
loca al mig del procés els notaris, i els
converteix en una peca essencial de
I'expedient de domini, de les actes
d’atermenament i de I'esmena de dis-
crepancies. La creacio d'aquest autén-
tic procediment de seguretat juridica
preventiva, basat en les necessaries
comunicacions telematiques, ens
convertira no només en creadors dels
titols juridics, sind també en integra-
dors de les realitats fisiques.

Validacions dels documents d’iden-
titat. Cal dotar de major seguretat me-
canica els actes notarials. La possibili-
tat d’excloure la falsedat o I'error dels
documents d’identitat amb els quals
identifiquem els clients comenca a
constituir una prioritat. Esperem que
al setembre tinguem en ple funciona-
ment aquest validador que excloura
un gran nombre de problemes i riscos.

Fitxa immobiliaria. Tant en aquesta
aplicacié com en la segiient, partim
del fet que cada client té dret a conei-
xer quines dades seves es troben en
el nostre poder. Vivim en una societat
de relacions juridiques complexes i en
molts casos els clients ignoren o no re-
corden en quins negocis o quins titols
han atorgat i davant de quin Notari.
Aquesta nova aplicacié permetra con-
feccionar en segons i contra la base de
I'lndex Unic Informatitzat en quins ac-
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d)

e)

f)

9)

tes ha intervingut qualsevol comparei-
xent que ho sol-liciti des de I'any 2004.

Fitxa mercantil. El mateix respecte
de les relacions mercantils.

Remissié de copia al Cadastre. A
partir del juliol, entrara en funciona-
ment el nou servei de remissié de
copia simple al Cadastre. Quan el
particular ho sol-liciti, en les escrip-
tures que no suposin un canvi de ti-
tularitat, siné només la modificacié
fisica de les finques, el Notari remetra
a I’Administracié cadastral una copia
simple. Amb aixo pretenem establir el
pas previ que permeti, per a aquests
casos, que a través de la Notaria es
pugui instar la modificacié grafica en
les bases de dades del Cadastre.

Remissio de copia dels apodera-
ments a les administracions publi-
ques. El passat 23 de maig es va signar,
entre el Consell General del Notariat i
el Ministeri d’Administracions Publi-
ques, un conveni que permetra que,
sempre a sol-licitud dels clients, els no-
taris remetem a una adreca de correu
de les administracions publiques una
copia simple de les escriptures d’apo-
derament que nosaltres autoritzem.
Aix0, a més de permetre un estalvi en
els tramits de la presentacid, suposara
una millor preséncia de les empreses
espanyoles davant de I'’Administracio,
que d'aquesta manera veura centra-
litzades i informatitzades les relacions
de representacié que les persones fisi-
ques o juridiques hagin de contractar
o entrar-hi en relacié.

Titularitat real. Abans que res, cal dir
que en I'Gltima visita del Grup d'Accié
Financera Internacional, organisme
que avalua les mesures contra el frau
de cada pais, el Notariat ha superat
amb una qualificacié altissima les pro-
ves d’avaluacié i eficiéncia, per la qual
cosa la nostra corporacié s'ha revelat
com un dels elements indispensables
en la lluita contra el blanqueig de ca-
pitals. Doncs bé, aixo ha estat possible
gracies a I'existéncia de I'Organ Cen-
tralitzat de Prevencié del Blanqueig
de Capitals i a les seves dues eines
essencials: I'index Unic i la Base de
Dades de Titularitat Real, actualment
les dues eines baluard de la nostra
funcié davant de I’Administracié i la
resta d’agents socials.
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Doncs bé, sembla necessari perme-
tre que la base de dades de titulari-
tat real sigui verificada pels notaris
abans de l'autoritzacio de les escrip-
tures, amb la qual cosa s’estalvia als
clients haver d'aportar I'acta de titu-
laritat real corresponent. |, si escau,
rectificar-la passant gradualment
d’un titular manifestat a un titular
acreditat.

2.En les nostres relacions amb I'Ad-
ministracio:

a) Hem deixat enrere el compliment de
I'encarrec de gestio, per a I'execu-
ci6 informatica del qual vam dispo-
sar de només un mes i el grau d'efi-
cacia i efectivitat del qual per part
dels notaris ha deixat meravellada
I’Administracio, que no creia que fos
possible.

b) Subhastes notarials. Del resultat
d'aquest projecte ha estat possible
que I"’Administracié consideri que
el futur de totes les subhastes que
hagin de publicar-se al Butlleti Ofici-
al de I'Estat en aquest pais hagin de
passar a ser controlades pels nota-
ris, amb la consegiient coordinacié
informatica.

c) Liquidacié de tributs. Fa tres anys,
no podiem pensar que abans d'aca-
bar aquest any la totalitat de les ad-
ministracions autonomiques esta-
rien rebent la liquidacié telematica
dels impost de Transmissions, Ope-
racions Societaries i Actes Juridics
Documentats. En canvi, estem ja en
condicions d’anunciar que aquest
horitzé de fi d’any sembla, fins i tot,
massa llunya.

d) Obtencié del NIE des de les nota-
ries. La necessitat de poder donar
compliment a les obligacions de I'in-
dex han fet veure —per fi— a I'Ad-
ministracié que diferir 'obtencié del
numero d'identificacio fiscal de les
persones no residents a un moment
posterior a l'autoritzacié de I'escrip-
tura publica constitueix, d'una banda,
un imperatiu, doncs el negoci juridic
ha de signar-se, i, de l'altra, un error
gravissim per part de I'’Administracio,
que veu dificultat aixi el sequiment en
mateéria de blanqueig. Es, doncs, una
aplicacioé sobre la qual ja estem tre-

e)

a)

b)

)

ballant i de la qual esperem obtenir
resultat a curt termini.

Liquidacié telematica de I'lmpost
de Successions de no residents. Tri-
but especialment complex i de liqui-
dacié centralitzada, la delegacié del
qual en les notaries pot proporcionar
una evident millora del servei per als
clients i una presencia imprescindible
per a I'’Administracid.

3. Per a nosaltres:

AGN. Tots sabem que ha comencat ja
la distribucié del programa d’AGN (o
de gestié integral de les notaries). Da-
vant de les critiques rebudes per qui
no vol o no sap veure la realitat, ha de
quedar clar que aquest programa ni
pretén ser I'Gnic, ni sera de franc, ni
costara un céntim als notaris que no
vulguin adquirir-lo.

Perd també ha de quedar clar que el
que si pretén és definir una referéncia
d’eficiéncia i seguretat que els no-
taris —tots els notaris— haurem de
complir. I que, de ben segur, obligara
a la resta d’empreses d’informatica a
superar-se i millorar els productes, de
manera que es pugui complir amb les
exigéncies que la nostra funcié imposi.

Per ara, ja hem aconseguit un doble
efecte: la resta d’empreses d’infor-
matica han moderat —si no abaixat
obertament— els preus i han millorat
les aplicacions. L'increment en la qua-
litat i la millora en la competitivitat
sembla que estan servides.

El know-how d’Ancert no ha de
servir només al Notariat espanyol.
El nostre esfor¢ ha de servir també
perqué altres notariats, amb menor
esfor¢ i menys recursos, puguin be-
neficiar-se dels nostres avancos. En
aquest sentit, el Notariat i els registres
de Guatemala funcionen ja amb la
tecnologia de signatura digital d’An-
cert. Al seu torn, el Notariat perua va
aimplementar els nostres parametres
d’index Unic i esta desenvolupant els
nostre centre de control d'OCP.

Per ultim, el document public espa-
nyol constitueix ja el referent en
tot I'ambit iberoamerica sobre el
sistema del registre electronic de
postil-les.

No seran aquests els Unics reptes
que els notaris i Ancert haurem d’assu-
mir a curt termini. La nova Llei de na-
vegacié maritima i el paper que se'ns
vulgui delegar als notaris per reforcar
la seguretat juridica en les transaccions
dels vaixells, i especialment en els mit-
jans de pagament; I'escenari que s'obri-
ra amb la futura Llei de jurisdiccié vo-
luntaria; la configuracié definitiva dels
registres civils, o la incorporacié de les
planimetries cadastrals, tot seran nove-
tats que poc o molt haurem de tractar
informaticament i a totes haurem de
donar resposta.

El document public espanyol
constitueix ja el referent en tot
I'ambit iberoamerica sobre el
sistema del registre electronic de
postil-les

|

| on ens trobem ara mateix? Sem-
pre he cregut que hem d’allunyar-nos
dels triomfalismes. | aquest allunyament
potser ha contribuit a permetre que es
confongui la modestia amb la debilitat.
També ha passat aquest temps. No és
just no reconéixer que I'esforg realitzat
per un petit grup de persones —nou
membres del Consell d’administracid,
un Director general, quatre caps de
departament i vuitanta-dues persones,
gairebé totes enginyers— ha permés
canalitzar I'esforg dels tres mil notaris i
disset mil empleats fins al punt de cons-
tituir I'organitzacié informatica notarial
més complexa i evolucionada del mén,
disposant, a més, de la segona base de
dades d’aquest pais.

Vegem algunes xifres:

1. Estats comptables. Tant els pres-
supostos de 2014 com els comptes
corresponents a 2013 van ser apro-
vats pel Consell en el ple de marg. Cal
destacar que els comptes es troben
auditats per I'’Auditora Stemper, i
que I'examen comptable ha rebut la
qualificacié d’excel-lent per part de
l'auditora.

Destacar que, a partir del mes d'abril,

la quota fixa baixa 5 euros: de 50 a 45
euros.
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2. Algunesxifres del’any passat sobre
les aplicacions, algunes amb particu-
lar exit:

a)

b)

Ja sébn més de catorze mil les lini-
es de telefonia mobil utilitzades
pels notaris, els seus familiars o
empleats. Atés que el cost per a
Ancert, que després es repercu-
teix als notaris, ha ascendit ja a
3.522.000 euros, estimem que I'es-
talvi per a la corporacié en relacio
amb el que ordinariament s’hauria
satisfet a companyies de telefonia
a preu de mercat oscil-la entre els
10 els 12 milions d’euros.

Denominacié social, amb
305.778, és un dels serveis més
sol-licitats pels notaris en les prac-
tiques dels nostres despatxos.
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)

d)

e)

f)

Igualment, la consulta de deutes,
amb 945.178 sol-licituds, és una
de les aplicacions de major desen-
volupament en 'dltim any.

Les sol-licituds de certificats
d’ultimes voluntats han arribat
aquest any a 414.293, atés que
les sol-licituds del Registre d'as-
segurances, tot i que s’han reduit,
segueixen essent de 571.197.

I durant el 2013 el nombre de co-
pies auténtiques remeses entre
notaris i a les administracions pu-
bliques ha arribat a 450.272.

Perd, sens dubte, I'aplicacié prin-
cipal dels nostres desenvolupa-
ments és la presentacio telema-
tica als registres. L'any passat, en

el qual la implantacié al Mercantil
encara no havia acabat d’arrencar,
el nimero de copies presentades
als registres, en el pitjor moment
de la crisi, va ser d'una mica més
d’un milié cinc-centes mil.

Entenc que una adequada reflexié
ens obliga a avaluar quina ha estat la re-
percussié en els nostres ingressos de tots
aquests actes, i quina la repercussioé en la
imatge de modernitat i innovacié que An-
cert ha estat capac de transmetre a I'exer-
cici de la nostra funcio.

En resum, Ancert és nostre. Som
els notaris. | és un dels elements que ens
permet seguir dient que tenim futur. Fu-
tur com a notaris. Com a agents indispen-
sables per a la societat.




El nou Impost sobre Successions a Catalunya

I. ANTECEDENTS

L'lmpost sobre Successions i Donaci-
ons, entre altres tributs, a I'empara de la
LOFCA de 1980, es va cedir a les comu-
nitats autobonomes com a eina de financa-
ment; en un principi, aquesta cessié que-
dava reduida a I'obtencié del producte
d'aquest tribut, que estava establert i
regulat per I'Estat, pero, en virtut de les
lleis 14/1996 i 21/2001, es van atorgar a
les comunitats autonomes amplies capa-
citats normatives. Aixd ha portat multi-
ples problemes, entre els quals destaca la
competéncia fiscal que s’ha generat entre
els diferents territoris, i tot aixo perqué
no existeix cap criteri d’harmonitzacié
respecte de I'Us d’aquestes competen-
cies normatives, a excepcié de l'obligat
compliment de la normativa comunitaria
d’harmonitzacio fiscal.

Concha Carballo Casado
Advocada i economista

| en aquest context s’ha anat modi-
ficant a Catalunya I'Impost sobre Suc-
cessions i Donacions. Centrant-nos en la
modalitat mortis causa, que ha estat ob-
jecte de modificacié recentment, farem
un breu resum de I'evolucioé que ha expe-
rimentat fins a I'actualitat.

Fins al 2009, s'aplicava practicament
la normativa estatal. Amb la Llei 26/2009,
del 23 de desembre, de mesures fiscals,
financeres i administratives, per al 2010,
i la Llei 19/2010, del 7 de juny, de regu-
lacié de I'Ilmpost sobre Successions i Do-
nacions (reforma de 2010), s'incorporen
importants modificacions en la tributacio
amb l'objectiu de reduir les quotes tri-
butaries resultants. En aquesta reforma
s'incorporen nous suposits de reduccié,
s'incrementen les quantitats ja existents,
s’estableix una nova tarifa i se suprimeix

el coeficient multiplicador per patrimoni
preexistent. AqQuestes mesures van entrar
en vigor en tres fases.

Posteriorment, amb la Llei 3/2011,
del 8 de juny, de modificacié de la Llei
19/2010 (reforma de 2011), culminant
la reforma anterior, s’'inclou una bonifi-
cacio en la quota del 99% aplicable per
als causahavents dels grups | i ll, és a dir,
conjuge, descendents i adoptats, ascen-
dents i adoptants. Amb aquesta reforma,
es pretenia posar fi a la discriminacio de
Catalunya respecte d‘altres territoris, com
la Comunitat Valenciana o Madrid, respo-
nent també a la necessitat de retenir o re-
cuperar capitals que s’havien anat a altres
territoris per motius Unicament fiscals. Es
la «deslocalitzacié» objecte de tants de-
bats. L'impost desapareixia practicament
per als patrimonis baixos i mitjans, i els
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majors veien disminuida substancialment
la carrega fiscal, deixant-la practicament
en residual per als grups i Il en aplicar-se
una bonificacié del 99%.

I, a partir del 31 de gener (1 de febrer
de 2014 per al tema que ens ocupa), can-
via el rumb de les modificacions normati-

ves amb la Llei 2/2014, del 27 de gener.
Heretar a Catalunya és més car.

Més enlla de compromisos politics, la
ra6 d’'aquesta reforma, en la nostra opinio,
és la necessitat d'augmentar els ingressos
tributaris de la Generalitat per continuar
amb el procés de consolidacio fiscal.

Il. MODIFICACIONS
A LA REFORMA

Vegem molt breument les variables
modificades:

1. Es minoren les reduccions per pa-
rentiu segons la taula segiient:

Llei 2/2014

Llei 19/2010

Grup | (descendents menors de 21 anys)

100.000 euros + 12.000 euros
per cada any menor de 21
* Limit: 196.000

275.000 euros + 33.000 euros
per cada any menor de 21
* Limit: 539.000

Grup Il
Conjuge 100.000 euros 500.000 euros
Descendents (+ 21 anys) 100.000 euros 275.000 euros
Resta de descendents 50.000 euros 150.000 euros
Ascendents 30.000 euros 100.000 euros

Grup lll (col-laterals 2n i 3r grau) 8.000 euros 50.000 euros

Grup IV (resta) 0 euros 0euros

2. Es limita la reduccio per terce- contribuents dels grups | i ), derogant, dels grups I i Il la bonificacié es redueix

ra edat a adquisicions per persones del
grup Il (abans s'aplicava independent-
ment del grup al qual pertanyés I'hereu).

3. S’elimina la reduccié addicional
(que permetia reduir, amb limits, el 50%
de la base imposable ja reduida en els

en consequeéncia, el dret a I'opcié per la
reduccié per parentiu i la reduccié addi-
cional eliminada.

4.Es manté la bonificacié del 99% de la
quota tributaria exclusivament per al con-
juge, pero per a la resta de contribuents

en el percentatge mitja ponderat que re-
sulti de I'aplicacié per trams de base entre
el 99%, per a una base imposable inferior a
100.000 euros, fins al 20%, per a una base
imposable superior a 3.000.000 d’euros.

Taula aplicable:

Base imposable Bonificacio Resta base imposable | Bonificacion marginal

Fins a euros (percentatge) Fins a euros (percentatge)

1 0,00 0,00 100.000,00 99,00

2 100.000,00 99,00 100.000,00 97,00

3 200.000,00 98,00 100.000,00 95,00

4 300.000,00 97,00 200.000,00 90,00

5 500.000,00 94,20 250.000,00 80,00

6 750.000,00 89,47 250.000,00 70,00
1.000.000,00 84,60 500.000,00 60,00

8 1.500.000,00 76,40 500.000,00 50,00

9 2.000.000,00 69,80 500.000,00 40,00

10 2.500.000,00 63,84 500.000,00 25,00

1 3.000.000,00 57,37 en endavant 20,00
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5. La bonificacio anterior es redu-
ira a la meitat quan el contribuent
hagués optat per aplicar algun dels
beneficis segilients, que, en definitiva,
son els resultants de la successio d'«em-

presa familiar», agraria i patrimoni cultu-
ral (que es mantenen com en la norma-
tiva anterior), excepte la corresponent a
I'adquisicio d’habitatge habitual (que ja
quedava fora del comput de la reduccio

a la meitat per I'eleccié de bonificacions
a la Llei anterior).

Nova taula aplicable:

Base imposable Bonificacié Resta base imposable | Bonificacion marginal
Fins a euros (percentatge) Fins a euros (percentatge)
1 0,00 0,00 100.000,00 49,50
2 100.000,00 49,50 100.000,00 48,50
3 200.000,00 49,00 100.000,00 47,50
4 300.000,00 48,50 200.000,00 45,00
5 500.000,00 47,10 250.000,00 40,00
6 750.000,00 44,73 250.000,00 35,00
7 1.000.000,00 42,30 500.000,00 30,00
8 1.500.000,00 38,20 500.000,00 25,00
9 2.000.000,00 34,90 500.000,00 20,00
10 2.500.000,00 31,92 500.000,00 12,50
11 3.000.000,00 28,68 en endavant 10,00

L'opcié és inamovible un cop presen-
tada l'autoliquidacié en un o altre sentit,
pero, si es presenten diverses autoliqui-
dacions dins del periode voluntari, la que
es considera definitiva és 'opcié contin-
guda en I'Gltima presentada en termini.

6.Es prolongafinsal 31 de desembre de
2015 la possibilitat excepcional que permet
la Llei de concedir un ajornament per al pa-
gament del deute de fins a dos anys.

7. En les sol-licituds de pagament
del deute tributari mitjancant el lliura-
ment de béns immobles, sera necessa-
ri un informe favorable previ de I'0rgan
competent en funcié de I'Gs final de I'im-
moble lliurat.

Un exemple il-lustratiu: suposem
una herencia de 800.000,00 euros, una
altra d’1.000.000,00 d’euros i una altra
d’1.200.000,00 euros, i que I'hereu és el
conjuge, o un fill, o un germa:

— Heréncia de 800.000,00 euros:

Anteriora 2010

Reforma de 2010

Reforma de 2011

Reforma de 2014

Conjuge 204.532,40 14.500,00 145,00 1.290,00
Fill 204.532,40 57.000,00 570,00 14.847,30
Germa 329.552,45 223.936,00 223.936,00 235.412,86
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— Heréncia d'1.000.000,00 euros:

Anteriora 2010 Reforma de 2010 Reforma de 2011 Reforma de 2014
Conjuge 254.052,40 48.500,000 485,00 1.850,00
Fill 254.052,40 105.000,00 1.050,00 29.426,40
Germa 408.200,12 319.228,00 319.228,00 334.140,41

— Heréncia d'1.200.000,00 euros:

Anteriora 2010 Reforma de 2010 Reforma de 2011 Reforma de 2014
Conjuge 320.012,40 93.000,00 930,00 2.490,00
Fill 320.012,40 153.000,00 1.530,00 49.343,00
Germa 512.957,79 420.873,00 420.873,00 433.865,21

Sobren les conclusions després dels
numeros anteriors.

lll. COMENTARIS FINALS

Tant aquestes reformes empreses a
Catalunya a partir de 2010 com les que
s’han portat a terme en altres comunitats
autonomes han respost al que, si m’ho
permeteu, podriem denominar subhasta
tributaria entre comunitats autonomes,
que s’han impulsat per oferir millors
condicions als seus ciutadans per tal de
desincentivar la deslocalitzaci6 o atraure
rendes altes, perd han acabat per ignorar
la finalitat d’aquest tribut, que no és altra
que contribuir a una millor redistribu-
ci6 de la riquesa: dues persones amb la
mateixa capacitat economica haurien de
contribuir el mateix, i dues persones amb
diferent capacitat economica haurien de
contribuir diferent, en virtut del principi
de progressivitat. En canvi, aixd no ocorre
en I'impost que estem analitzant aqui. Es
produeixen situacions de clara desigual-
tat que deriven de la manera en qué s’ha
cedit aquest impost a les comunitats au-
tonomes, i de com aquestes han exercitat
les seves competéncies normatives.

Posem dos exemples que en l'actua-
litat estan estudiant tribunals de Justicia.

D’'una banda, la possible desigualtat
generada quan algunes comunitats auto-
nomes han establert reduccions en base
o bonificacions en quota de les quals es
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poden beneficiar, només, els residents en
aquesta comunitat autobnoma. Es el cas de
Valéncia, la normativa de la qual estableix
que els hereus d'una persona morta que
sigui resident a Valéncia gaudiran d’'una
bonificacié en la quota del 99%, sempre
que tinguin la residéncia habitual també
en aquesta comunitat. Es consagra, per
tant, una situacié de desigualtat entre els
hereus residents en aquesta comunitat
i els que no hi resideixen; mateixa capa-
citat economica, tributacié diferent. El
Tribunal Suprem ha elevat una qliestié
d’inconstitucionalitat que es troba pen-
dent de resolucié.

Es consagra, per tant, una situacio
de desigualtat entre els hereus
residents en aquesta comunitati els
gue no hi resideixen

L'altre gran front obert esta pendent
de resolucié per part del Tribunal Superi-
or de Justicia de la Unio6 Europea i deriva
d'una denuncia de la Comissié Europea
contra Espanya per discriminar a no re-
sidents en aquest impost: els que siguin
residents a l'estranger hauran de suportar
I'impost d’acord amb la normativa esta-
tal de I'impost, mentre que els que siguin
residents a Espanya ho faran segons la
normativa autonomica corresponent a
la regio on fos resident el causant en el
moment de morir (en major o menor

mesura, menys costoses que l'estatal).
La Comissié Europa considera que aixd
discrimina contribuents amb situacions
objectivament comparables, sense que
concorrin els requisits de proporcionali-
tat i justificacio.

Després del que hem assenyalat aqui,
té sentit que ens qliestionem si realment
ens trobem al davant d’'un impost pro-
gressiu, i si vulnera els principis consti-
tucionals i comunitaris. Potser la solucié
sigui establir uns criteris d’harmonitzacié
similars a la Llei d’hisendes locals, que,
sense deixar de dotar els ajuntaments
de competéncies normatives, establei-
xi uns limits que no puguin traspassar.
Perd sempre tindrem altres interessos
paral-lels a la propia igualtat, redistribu-
ci6 i progressivitat, com la CEOE ja ha
posat de manifest a les seves propostes
a la reforma fiscal que esta essent analit-
zada actualment, advocant per la neces-
sitat d’assegurar que la transmissié del
patrimoni empresarial no sigui gravada,
al-legant que es posaria en greu perill la
continuitat de les empreses familiars, que
constitueixen una gran part del teixit em-
presarial espanyol. Podem presumir que
son les grans heréncies les que contenen
aquest tipus de béns, per la qual cosa la
seva aplicacié disminueix la capacitat
redistributiva de l'impost. | després de
I'informe dels experts fiscals facilitat al
Govern iles properes novetats tributaries
que ens esperen, aquestes notes es veu-
ran antiquades... Perd aix0 ja és objecte
d‘altres debats.



Recursos contra qualificacié negativa en matéria

de Dret catala

L’Estat de la quiestié després de la STC del 16 de gener de 2014

I. INTRODUCCIO

El BOE del 10 de febrer de 2014 va pu-
blicar la STC del 16 de gener del mateix
any, que resolia un recurs d’'inconstitu-
cionalitat que havia estat presentat per
|’Advocat de I'Estat, en nom del President
del Govern, contra els arts. 3.4 7.2 i, per
connexio, contra els arts. 1i 3.3 de la Llei
del Parlament de Catalunya 5/2009, del
28 d’abril (dels recursos contra la qualifi-
cacié negativa dels titols o les clausules
concretes en materia de Dret catala que
hagin d’inscriure’s en un registre de la
propietat, mercantil o de béns mobles de
Catalunya), en entendre que el seu con-
tingut normatiu excedia les competénci-
es atribuides a la Comunitat Autonoma
de Catalunya en I'Estatut d’autonomia i
vulnerava les competéncies exclusives de
I'Estat en les materies de legislacié civil i

Jesus Fuentes Martinez
Notari de Barcelona

d’ordenacié dels registres i instruments
publics, ex art. 149.1.8 CE.

Atesos els limits materials d’aquesta
col-laboracié, podem resumir la decisio
de I'Alt Tribunal destacant-ne tres aspec-
tes basics:

1r. Inadmet el recurs d’inconstitucio-
nalitat pel que fa als arts. 1 (<Aquesta llei
regula el régim dels recursos contra la
qualificacio negativa dels titols o de les
seves clausules concretes que han d’ins-
criure’s en un registre de la propietat,
mercantil o de béns mobles de Catalu-
nya, sempre que les qualificacions im-
pugnades o els recursos es fonamentin,
de manera exclusiva o juntament amb
altres motius, en normes del Dret catala
o enla sevainfraccio») i 3.3 («Si la perso-
na que presenta el recurs al registre I'in-

terposa davant de la Direccio General
dels Registres i del Notariat, i el Regis-
trador o la Registradora, mantenint la
qualificacié, entén que, en aplicacié de
Iart. 1, és competent la Direccié General
de Dret i Entitats Juridiques, ha de for-
mar expedient en els termes establerts
legalment i ha d’elevar-lo a aquesta tlti-
ma amb I'adverténcia expressa d’aquell
fet. La Direccio General de Dret i Entitats
Juridiques ha de comunicar-ho d’imme-
diat al Ministeri de Justicia perqué en
tingui coneixement») de la Llei del Parla-
ment de Catalunya 5/2009, del 28 d’abril,
en introduir-se aquesta impugnacié ex
novo en el recurs i, d'aquesta manera, no
poder beneficiar-se de 'ampliacié del ter-
mini per formular-lo que deriva de I'art.
33.2 LOTC, amb la conseqliéncia que el
retret d'inconstitucionalitat d’aquestes
normes esdevé extemporani.
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2n.Declara la

3r.

inconstitucionalitat i
nul-litat de l'art. 3.4 («Si diversos
interessats opten per interposar
cadascun un recurs governatiu i
almenys un es basa en normes del
Dret catala o en la seva infraccio, la
Direccio General de Dret i Entitats
Juridiques ha de substanciar tots
els recursos, inclosos els que no al-
leguin la infraccié d’'una norma del
Dret catala, en una unica pega, i ha
deresoldre’ls acumuladament»), en
els incisos «i almenys un es basa en
normes del Dret catala o en la seva
infraccié» i «inclosos els que no al-
leguin la infraccié d’'una norma del
Dret catala», ates que s’estableix
una regla sobre I'acumulacié de re-
cursos governatius dirigits contra
una mateixa qualificacié registral
negativa que imposa, pel simple fet
que un es basa en normes de Dret
catala o en la seva infraccio, una vis
atractiva a favor de la Direccié Gene-
ral de Dret i Entitats Juridiques de la
Generalitat, habilitant-la per subs-
tanciar-los tots en una Unica peca,
inclosos els que no al-leguin la in-
fraccié d’'una norma del Dret catala,
estimant que aquesta atribucié ex-
cedeix de la competéncia estatuta-
riament assumida per la Comunitat
Autonoma de Catalunya per resoldre
aquests recursos governatius, que se
circumscriu estrictament a la «quali-
ficacid dels titols o les clausules con-
cretes en mateéria de Dret catala» (art.
147.2 EAQ), essent la seva finalitat la
de preservar i protegir el Dret catala,
per la qual cosa aquesta habilitacié
estatutaria no inclou la preservacio
o proteccié d'altres drets forals o es-
pecials, ni del Dret Civil comu.

Desestima el recurs pel que faalaim-
pugnacié de I'art. 7.2 («Les respostes
a les consultes fetes d’acord amb
I’'establert per I'apartat 1 sén vin-
culants per a tots els notaris i regis-
tradors de la propietat i mercantils,
que han d’ajustar la interpretacio i
aplicacié que facin del Dret catala
al contingut d’aquestes respostes.
La Direccié General de Dret i Enti-
tats Juridiques ha de donar publi-
citat i la maxima difusié a aquestes
respostes pels mitjans que conside-
ri més adequats»), en considerar-la
una manifestacié de I'exercici d’'una
competéncia exclusiva de la Genera-
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litat sobre el seu sistema privatiu de
Dret Civil, fundada en la ratio de la
garantia autonomica de la foralitat
civil establerta per I'art. 149.1.8 CE,
que ni afecta a la relacio jerarquica
de notaris i registradors amb la Di-
reccié General dels Registres i del
Notariat, ni condiciona, pertorba,
constreny ni obstrueix I'exercici de
qualssevol altres competencies esta-
tals, com, per exemple, les disciplina-
ries, doncs la legislacié estatal aplica-
ble les circumscriu a la relacié amb la
Direccié General dels Registres i del
Notariat, com a nota caracteristica de
la dependéncia jerarquica.

PRONUNCIAMENTS ANTERI-
ORS DE LA DGRN I DE LA DI-
RECCIO GENERAL DE DRET EN
SUPOSITS DUBTOSOS

Finsaqui el resum de la Sentencia, pe-

ro, per centrar adequadament la quiestid,
cal examinar alguns dels pronuncia-
ments més recents de la DGRN quan ha
hagut de defensar la seva competéncia
per a resoldre un recurs determinat. Con-
vé destacar:

a)

b)

En la Resolucié del 4 de juny de
2008 (vigent, per tant, la Llei de
2005 del Parlament de Catalunya),
es tractava d'una escriptura d’ac-
ceptacio i adjudicacié d'un llegat
pel legatari d’'una finca radicada en
una altra comunitat (a Fraga, Osca),
tenint en compte que la successio es
regia per la legislacié foral catalana i
que, d'acord amb l'art. 271 del Co-
di de successions, no era necessaria
la intervencié dels hereus. La DGRN
resol que és competent per resoldre
sobre el recurs, doncs, encara que
versi sobre una successié subjecta a
la legislaci6 civil catalana, la fincai el
Registre radiquen fora de Catalunya.

En el suposit contemplat per la Re-
solucié del 14 de juny de 2011,
s'afirma pel Centre Directiu que,
quan les qualificacions impugnades
o els recursos es fonamentin, de ma-
nera exclusiva, en normes de Dret
catala o en la seva infraccio, el Regis-
trador haura de remetre I'expedient
format a la Direcci6é General de Dret i
Entitats Juridiques de Catalunya, fins
i tot si s’han interposat davant de la

)

Direccioé General dels Registres i del
Notariat; per contra, quan la qualifi-
cacié impugnada o els recursos es
fonamentin, a més o exclusivament,
en altres normes o motius aliens al
Dret catala, el Registrador haura de
donar al recurs la tramitacié prevista
en la Llei hipotecaria i remetre I'ex-
pedient format a la Direccié Gene-
ral dels Registres i del Notariat, en
compliment de l'art. 327 de la Llei
hipotecaria, ja que la materia objec-
te de debat incloia, en el cas exami-
nat, qlestions relatives a l'ordenacié
dels registres i instruments publics i
a la interpretacio de I'eficacia de les
condicions suspensives dels con-
tractes en relaciéo amb el seu accés
al Registre de la Propietat, que sén
glestions reservades a la competén-
cia exclusiva de I'Estat, d’acord amb
I'art. 149.1.8a CE (cfr. Resolucié del
18 de juny de 2004).

La Resolucio del 10 de novembre
de 2011 tractava sobre el cas d'una
causant, de veinatge civil catala, que
mort intestada, sense fills ni descen-
dents, pero amb marit, que mor una
setmana després. Els germans de la
causant aconsegueixen obtenir ju-
dicialment la declaracié d’hereus al
seu favor i atorgar escriptura d’ac-
ceptacié d’heréncia. El Registrador
suspén la inscripcié, assenyalant
que, d'acord amb el Dret successori
catala, I'hereu abintestat és el conju-
ge supervivent i no els germans de
la causant, per la qual cosa I'escrip-
tura només seria inscriptible prévia
renuncia de I'hereu legal (el conjuge
supervivent) i, atés que ha mort, la
dels seus hereus («ius transmisionis»).
La DGRN confirma la qualificacié i,
préviament, es declara competent
per coneixer del recurs, perqué la
ratio decidendi del mateix no radica
en el Dret catala, siné en el Dret re-
gistral: I'abast de la qualificacié en els
documents judicials.

S’estableix una vis atractiva a favor
de la Direccié General de Dret i
Entitats Juridiques de la Generalitat

d) La Resolucio del 26 d’abril de 2012

versa sobre una escriptura de venda
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d’una habitatge usat que es destinara
a ser rehabilitat, acompanyada d'un
«informe» no visat, si bé el Notari do-
na fe expressa que li consten el carrec,
la signaturai la identitat de I'arquitec-
te que el subscriu (per confrontacié
amb altres del seu protocol); el Re-
gistrador qualifica negativament per
faltar el visat col-legial, d’acord amb
a l'art. 31 del Reial decret 327/2002,
del 5 d'abril, que justifiqui la identitat
i habilitacié professional de I'autor
de linforme, i invoca també I'analo-
gia amb el disposat per a les obres
noves als arts. 49 i 50 del Reial decret
1093/1997, del 4 de juliol.

Reitera el Centre Directiu que, quan
les qualificacions impugnades o els
recursos es fonamentin, de manera
exclusiva, en normes de Dret catala
o en la seva infraccid, els registradors
hauran de remetre I'expedient format
a la Direccié General de Dret i Entitats
Juridiques de Catalunya, fins i tot si
s’han interposat davant de la Direccié
General dels Registres i del Notariat.
| que, per contra, quan la qualificacié
impugnada o els recurs es fonamen-
tin, a més o exclusivament, en altres
normes o motius aliens al Dret cata-
I3, com és el cas, el Registrador haura
de donar al recurs la tramitacié pre-
vista en la Llei hipotecaria i remetre
I'expedient format a la Direccié Ge-
neral dels Registres i del Notariat, en
compliment de I'art. 327 de la Llei
hipotecaria. Crida, a més, I'atencié
al Registrador en formar I'expedient
del recurs, doncs la materia objecte
de debat (necessitat o no de visat de
les certificacions del tecnic certificant)
era aliena al Dret catala, en estar regu-
lada per disposicions d'ambit estatal.

La Resolucioé del 5 de mar¢ de 2014
gira al voltant d'un cas que, més que
una impugnacié de la qualificacid,
doncs no s'impugnava pel que fa al
fons, es tracta d’'una queixa sobre
la forma de procedir en exercir la
funcié qualificadora, ja que el No-
tari al-legava que no s’havia produit
una qualificacié global i unitaria, i la
DGRN no jutjava acceptable la pre-
tensi6 del recurrent d’aconseguir la
inscripcié del titol la condicié de de-
fectuds del qual no negava el recur-
rent, doncs ni dirigia el recurs contra

el fons de la qualificacio, ni consta
en aquest moment haver interposat
recurs contra el defecte observat da-
vant de la Direccié General de Dret
i Entitats Juridiques de Catalunya,
que seria competent en versar sobre
Dret civil catala.

f) Hi ha una linia constant seguida pel
Centre Directiu en les seves resoluci-
ons a I'hora de resoldre els recursos
contra qualificacions basades en la
possible infraccié de normes urba-
nistiques (pensem que l'urbanisme,
en gran part, és de competéncia au-
tonomica), de la qual és exemple, per
citar una de molt recent, la Resolucié
del 4 de marg de 2014, quan asse-
nyala que correspon a les comuni-
tats autonomes (en aquest cas, a la
de Galicia) determinar quina classe
d’actes de naturalesa urbanistica es-
tan sotmesos al requisit de I'obtencio
de la llicencia previa, les limitacions
que aquestes poden imposar i les
sancions administratives que ha de
comportar la realitzacié d’aquests
actes sense l'oportuna llicencia o
sense respectar els limits imposats
per aquestes, aixi com la fixacio dels
terminis de prescripcié de les acci-
ons de disciplina urbanistica o la seva
imprescriptibilitat. No obstant aixo,
correspon a I'Estat establir en quins
casos ha d’acreditar-se |I'atorgament
de la llicéncia oportuna (o els requi-
sits per poder accedir al Registre de
la Propietat les declaracions d'obres
referents a edificacions consolidades
per la seva antiguitat) perqué l'acte
en questio tingui accés al Registre
(cfr. Resolucié del 22 d'abril de 2005,
del 4 de maig de 2011 i del 8 de maig
de 2012), i la doctrina constitucional
diu que en virtut del que es disposa
a l'art. 149.1.8a CE, és competéncia
de I'Estat, en materia urbanistica, es-
tablir quins actes sén inscriptibles al
Registre de la Propietat i subjectar-ne
la inscripcié al compliment previ de
certs requisits.

No obstant aixo, i en molts casos,
les resolucions del la Direccié General
de Dret i Entitats Juridiques de Catalu-
nya s’han basat en I'aplicacié de normes
urbanistiques (citariem, per exemple,
les del 24 de novembre de 2010, 27 de
desembre de 2011 i 13 d’abril de 2012)
o en legislacié especial (cas de la del 28

de febrer de 2014, respecte de la Llei de
I'habitatge).

Quan les qualificacions
impugnades es fonamentin, de
manera exclusiva, en normes de
Dret catala, hauran de remetre
I'expedient a la Direccié General
de Dret i Entitats Juridiques de
Catalunya

He reduit la ressenya de resolucions
de la DGRN a les anteriors ateses les li-
mitacions d’aquest treball, tot i que no
deixa d’oferir interés també el cas que
va examinar la Resolucié del 27 de juny
de 2006, relativa a la declaracié d'obra
nova d’'un habitatge «entre mitgeres». El
Registrador va denegar la inscripcié de
I'escriptura i d’aquesta expressio, doncs
entenia que fa referéncia a un dret real
de mitgeria regulat per la legislacié ca-
talana, que no s’ha constituit deguda-
ment i que, de practicar la inscripcio tal
com es descriu, seria una mencié inde-
guda de dret real (com a dada curiosa,
va oferir la possibilitat d'inscriure sem-
pre i quan l'interessat renuncii a que es
transcrigui aquesta expressio). El Notari
recorre davant la DGRN, entenent que
no és una questié de Dret catala, sind
una mera questié sobre com practicar
la inscripcid, i, pel que fa al fons, que
I'expressio «entre mitgeres» és un terme
emprat pel técnic que no fa referéencia
a cap dret real de mitgeria, siné només
a un fet descriptiu de I'edificacio sense
transcendeéncia juridica.

El Registrador va remetre I'expedient
a la DGRN i, simultaniament, a I'organis-
me competent de la Generalitat de Cata-
lunya per resoldre els recursos. La DGRN
acull la posicio juridica del Notari, con-
siderant que la interpretacié d’aquesta
expressio pel Registrador no és correcta,
doncs és un terme administratiu habitu-
al que fa referencia al fet que I'habitatge
esta envoltat d’altres edificacions, tenint
Unicament lliure la facana, questié que no
té res a veure amb la mitgeria, atés que
aqui no ha de discutir-se sobre I'aplicacié
de cap norma substantiva, sind, exclusi-
vament, sobre les dades descriptives de
les finques que poden figurar al Registre
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de la Propietat, més concretament, la re-
feréncia «entre mitgeres», que apareix en
el text de llicencia municipal i en la des-
cripcio de la finca que figura al certificat
del técnic, i que es trasllada després al
text de I'escriptura. Per aix0, ordena la
inscripcid i retreu al Registrador que hagi
remes lI'expedient als dos organismes al-
hora ja que el Notari va recérrer davant la
DGRN, per la qual cosa hauria d’haver-se
limitat a elevar o traslladar el recurs da-
vant d’aquest organisme i, si escaigués,
la DGRN s’hauria declarat incompetent i
hauria remés I'expedient a la Generalitat.
En cap cas és competéncia del Registra-
dor decidir la competéncia entre organis-
mes per al recurs i, per aixo, ha de limi-
tar-se a enviar el recurs a I'drgan davant
del qual es recorre. Curiosament, i com
el recurs va arribar també a la Direccio
General de Dret i Entitats Juridiques de
Catalunya, aquesta, en Resolucié del 21
d’agost del mateix any, va decidir igual-
ment a favor del recurrent revocant la no-
ta, si bé afirma la seva competéncia per
resoldre el cas (en vista de la Llei de 2005),
atés que l'objecte debatut se centra en
determinar si a 'expressié «entre mitge-
res» continguda en l'escriptura de decla-
racié d'obra se li ha de donar el significat
precis del llavors vigent art. 27 de la Llei
de l'accié negatoria, les immissions, les
servituds i les relacions de veinatge, o bé
es tracta d’'una dada merament descripti-
va, questié que —va entendre— afectava
plenament el Dret catala.

Com veiem, les peces del trencaclos-
ques no encaixaven i em temo que, fins i
tot amb la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional, trigarem temps en aconseguir
un encaix minimament raonable que per-
meti donar solucié al veritable problema
que segueix estant sobre la taula: els dub-
tes que segueixen estant presents per de-
terminar la competéncia per conéixer del
recurs en un bon nombre de casos.

lll. CONCLUSIONS PRACTIQUES
A EXTREURE DE TOT EL QUE
S’HA EXPOSAT

1.- Segueix estant totalment clar que
la competéncia de la Generalitat per co-
neixer d’un eventual recurs contra una
qualificacio registral té, com a pressu-
posit necessari, que aquesta qualifi-
cacié emani d'un Registre demarcat a
Catalunya, sigui quin sigui el Dret o la
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normativa en qué es basi la qualifica-
cio negativa que es recorri.

2.- La Senténcia del Tribunal Cons-
titucional (la doctrina de la qual, sens
dubte, ens pot servir de guia per donar
solucid a altres quiestions dubtoses, com
veurem a continuacio) veda per com-
plet la possible aplicacio de la regla
d’acumulacié que proclamava I'arti-
cle anul-lat en part, doncs la compe-
téncia estatutariament assumida per la
Comunitat Autonoma de Catalunya per
resoldre aquests recursos governatius se
circumscriu estrictament a la «qualificacié
dels titols o les clausules concretes en ma-
téria de Dret catala», expressié aquesta
ultima que, al meu parer, no és traduible
a Dret civil catala, doncs resulta evident
(almenys per a mi) que compren altres
materies com la legislacié urbanistica
emanada del Parlament, dins del marc
competencial, o altres lleis especials, cas,
per exemple, de la Llei de I'habitatge.

3.- Partint, doncs, del fet que no exis-
teix vis atractiva a favor de la Direccio
General de Dret i Entitats Juridiques de
la Generalitat de Catalunya i del fet que
no cap acumulacié quan hi ha diversos
recurrents, doncs excedeix la compe-
téncia autondmica per resoldre recursos
governatius, el que cal plantejar ara és
que succeeix (en resum, qui és compe-
tent per resoldre) quan en la qualifica-
cid es posin en relleu defectes basats
en la infraccié de Dret material (catala,
en aquest cas) i de Dret registral. Do-
nant un pas més, hem de plantejar-nos,
dins de les infraccions de dret material,
que succeira quan la nota es basi en la
infraccié de normes de Dret catala i de
Dret comu i/o de legislacions emanades
de comunitats autonomes amb compe-
téncia legislativa en materia civil.

Doncs bé, com la questié sembla
aparentment irresoluble, i malgrat que
el Tribunal Constitucional no va poder
entrar a enjudiciar la constitucionalitat
dels arts. 1 3.3 de la Llei, jo diria que, si
s'al-legués a la nota a recorrer la infraccié
de diversos ordres normatius, la pista
per intentar resoldre 'embolic ens la d6-
na la DGRN en una de les resolucions
que he citat al principi, de manera que,
quan la ratio decidendi del recurs ra-
diqui exclusivament en el Dret catala,
la competéncia sera de la Generalitat,
fins i tot quan pugui al-legar-se a la

nota alguna infracci6 del Dret registral
que no assoleixi aquesta entitat de ra-
tio decidendi; de tenir-la (pensem, per
exemple, en obstacles que sorgeixin del
Registre o qliestions que afectin la propia
essencia de la funcié qualificadora, com
I'extensié o els limits), la competéncia,
al meu parer, seria de la DGRN, doncs
el defecte no es basaria exclusivament
en la infraccio del Dret catala.

Quan la ratio decidendi del recurs
radiqui exclusivament en el Dret
catala, la competencia sera de la

Generalitat

Per contra, si la ratio decidendi del
recurs es basa en el Dret comtio en el
registral, tal com he argumentat abans,
o bé concorre també infracci6 de pre-
cepte d’altres ordenaments aliens al
Dret catala, la competéncia, per la
mateixa rad d’exclusivitat abans expo-
sada, l'ostentaria la DGRN, encara que
hi hagués algun precepte de Dret catala
que també s’estimés infringit en la qua-
lificacio.

4.— Respecte de la proclamada ade-
quacio a la Carta Magna de l'art. 7.2 de la
Llei catalana, no em resisteixo a realitzar
unes consideracions estrictament perso-
nals. Comencaré dient que I'antecedent
del precepte pot trobar-se a I'art. 103
de la Llei 24/2001, el qual preveu que el
Consell General del Notariat i el Col-legi
de Registradors de la Propietat i Mercan-
tils podran elevar consulta a la Direccid
General dels Registres i del Notariat res-
pecte d'aquells actes o negocis suscep-
tibles d'inscripcié en qualsevol dels re-
gistres al seu carrec, i que les consultes
evacuades d'acord amb el que es disposa
en aquest article seran vinculants per a
tots els notaris i registradors de la propi-
etat i mercantils, que hauran d’ajustar la
interpretacié i aplicacié que facin de l'or-
denament al contingut de les mateixes.
El corol-lari d’aquest precepte és que
per als registradors constitueix falta
greu I'incompliment i la manca d’obe-
diéncia a les instruccions i resolucions
de caracter vinculant de la Direccié
General dels Registres i del Notariat,
aixi com la falta de respecte o menyspreu
cap a aquest Centre Directiu. Per als no-
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taris també constitueix falta greu I'in-
compliment i la manca d’obediéncia a
les instruccions i resolucions de caracter
vinculant de la Direccié General dels Re-
gistres i del Notariat, aixi com la falta de
respecte o menyspreu cap a aquest Cen-
tre Directiu.

La impossibilitat que lI'incompliment
d'aquestes resolucions emanades de la
Direcci6 General de Dret i Entitats Juridi-
ques de Catalunya derivi en consequiénci-
es disciplinaries no passa desapercebuda
per a I'Alt Tribunal, quan ens diu que la
legislacio estatal aplicable circumscriu,
per tant, amb tota nitidesa, les conse-
guencies disciplinaries a la relacié amb
la Direccié General dels Registres i del
Notariat, nota caracteristica de la depen-
déncia jerarquica, i com el Dret punitiu
esta sotmes estrictament a |'exigéncia de
predeterminacié normativa i, amb aixo,
al principi de tipicitat, estan vedades la
interpretacio extensiva i I'analogia in ma-
lam partem (STC 90/2012, del 7 de maig,
FJ4,iles que s’hiesmenten). | afegeix: «<Es
podra discutir si aquesta circumstancia
priva les respostes de la Direccio Ge-
neral de Dret i Entitats Juridiques de la
Generalitat de forca vinculant efectiva,
o les redueix a una funcié eminentment
doctrinal, tot i que tampoc podem igno-
rar que tots els poders publics estan sub-
jectes ala Constitucioi alaresta de I'Or-
denament juridic (art. 9.1 CE), i que tots
els organs de I’Administracié publica
actuen amb sotmetiment ple a la llei i al
Dret (art. 103.1 CE). No és ocios, doncs,
indicar que, en la condicié de funcio-
naris publics, els notaris i registradors

formen part d’aquesta esfera d’especial
subjeccio —per descomptat, comprensi-
va de la legislacio legitimament dictada
per les comunitats autonomes en I'exer-
cici de les seves competeéncies estatuta-
ries— a consegqiiéncia directa de princi-
pis constitucionals que transcendeixen
el seu reflex en I'exercici de la potestat
disciplinaria».

En resum, i per a concloure, encara
que no s’albiri responsabilitat discipli-
naria exigible, si que hem de sentir-nos

obligats a complir-les activament, és a
dir, i essent fidels a les nostres millors tra-
dicions, generant amb la nostra practica
i amb les nostres aportacions doctrinals
un estat d’opinié que les inspiri i informi,
doncs no oblidem que moltes de les nor-
mes avui plasmades al Codi Civil de Cata-
lunya van sorgir de la practica notarial i
de I'estudi, per part del Notari, del que al-
gu encertadament va anomenar Dret viu.

Aquesta ha de ser la nostra norma de
conducta o el nostre repte.

e
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Les ensenyances de la clausula sol

Aquest no és el forum adequat per fer
una analisi tecnica de les sorprenents re-
solucions i disposicions que, durant els
darrers mesos, han tingut per objecte
les anomenades clausules sol dels prés-
tecs hipotecaris. N'hi ha prou amb fer-ne
una mera enumeracio per poder enten-
dre el desconcert que ha envait el nostre
cos i per concloure que alguna cosa s’ha
fet malament.

Després de la senténcia sobre clausu-
les abusives dels préstecs hipotecaris que
va dictar el Tribunal de Justicia de la Unié
Europea el marg de 2013, esperavem amb
certa expectacio la resolucié del nostre
Tribunal Suprem sobre les clausules sol.
| la senténcia es va dictar (9 de maig de
2013). Una senténcia que podem qualifi-
car de «florentina». Tan complexa i alam-
binada que va necessitar un aclariment
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immediat del mateix Tribunal el mes
segiient. En aquesta senténcia (i el seu
aclariment), s’establia I'obligacié d’elimi-
nar (i de no sequir utilitzant) determina-
des clausules sol per la seva forma i el seu
contingut enganyosos per al consumidor.

Immediatament (i forcat per la senténcia
del Tribunal de Justicia de la Unié Europea
de marg), el Govern va publicar la Llei (sar-
castica i ampul-losament titulada «de me-
sures per reforcar la proteccié als deutors
hipotecaris...») de 14 de maig, en la qual es
declaravalla licitud de les clausules sol. Per
a la «tranquil-litat» de tothom, es va establir
I'obligacié d'incloure el (si més no) pintoresc
manuscrit del deutor hipotecari. El Banc
d’Espanya va publicar, el juliol, el text que
havia de contenir el manuscrit, el qual, errors
a part, és més opac que les mateixes clau-
sules que pretén fer transparents.

Tot el procés ha fet palés que es tracta
d'un problema que afecta molt directa-
ment els ciutadans, en qué cap dels po-
ders publics ha estat a I'alcada d’allo
que se n’ha d’esperar.

El Tribunal Suprem no s’atreveix a
fer cap declaracié genérica d’abusivitat
de la clausula (que en la majoria dels ca-
sos ho és, almenys per falta de negociacié
individualitzada), siné que limita la seva
resolucié a determinades clausules de
tres entitats i, a més, es treu de la ma-
niga una irretroactivitat dels efectes de
la nul-litat que és, encara que siguin
benévols, sorprenent. De passada di-
rem que ja hi ha diverses resolucions de
tribunals inferiors que fan pujar els colors
al seu organ superior i apliquen els efec-
tes retroactius a la nul-litat amb el simple
argument que, on hi ha una norma legal,
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no es pot aplicar una doctrina jurisdiccio-
nal contraria a aquesta.

El Tribunal Suprem no s'atreveix a fer
cap declaracié genérica d’abusivitat
de la clausula, sind que limita la seva
resolucié a determinades clausules
de tres entitats

El Govern, per la seva banda, després
de donar carta de naturalesa a la clausula
sol, mira de salvar la cara amb I'absurd
requisit del manuscrit, solucié que, a
més d'implicar una desconfianca injusti-
ficada en la nostra tasca, és inutil, com-
plexa i poc meditada.

El Banc d’Espanya es deixa portar pel
corrent contemporitzador i redacta el
text del manuscrit amb un error de par-
vuls respecte al que és tipus de referéncia,
i amb una complexitat en els termes que
supera ampliament la complexitat de que
la sentencia acusa les clausules de les en-
titats de credit.

| el Notariat? El cert és que tant la
senténcia del Tribunal Suprem com la
Llei del Govern posen en dubte la nos-
tra actuacio, i semblen acusar-nos de
falta de rigor en el compliment de la nos-
tra obligacié d'informar els atorgants de
I'abast de les obligacions que assumien
en firmar les seves hipoteques. No cal que
insisteixi en com n’han estat de doloroses

per a la gran majoria de nosaltres aques-
tesinsinuacions, per no dir acusacions, i la
desconfianca que impliquen aquests pro-
nunciaments. Doloroses per a nosaltres i
nocives per a la nostra funcié.

No obstant aixo, hem pogut compro-
var com, arran de lI'enrenou causat per la
situacié critica de molts deutors hipote-
caris i per la successio de disposicions i
resolucions, han augmentat l'interés i la
preocupacio dels ciutadans pel tema de
la clausula sol.

A qué és degut? Quin és el mecanis-
me que ha posat en marxa la consciéen-
cia ciutadana de I'abus? Per descomptat,
aquest increment de la preocupacié
del deutor per conéixer i reivindicar els
seus drets no ve motivat per les multiples
disposicions legals sobre transparéncia i
proteccié de consumidors dictades des
de fa ja decades pels diferents organs ad-
ministratius; tampoc ho podem imputar
als extravagants documents que antece-
deixen o segueixen la contractacié d’'una
hipoteca (ni ofertes vinculants, ni FIPER,
ni TAE, ni manuscrits no han servit de res).

Res de tot el que s’ha fet no ha tingut
ni una minima part de la rellevancia que
si que ha tingut la llum publica sobre el
problema i el seu trasllat als mitjans de
comunicacioé i opinié. D’aixd n"hem de
treure una llicé.

La nostra funcié troba la seva justi-
ficacio en la utilitat que d’aquesta se’'n
pugui derivar per a la societat. Dins
d’aquesta utilitat hi ha, evidentment, la
seguretat juridica, perd, a més (o, millor
dit, com a part d'aquesta), la proteccié
dels drets dels consumidors davant la
posicié dominant dels grans operadors
econdomics. Es alld que les nostres millors
plomes han anomenat imparcialitat qua-
lificada.

Aquesta proteccio dels drets dels qui
no disposen dels mitjans ni de la informa-
cié necessaria per dur-la a terme s’ha de
fer a través d’instruments juridics efi-
cacos i coherents. Perd és clar que, en els
nostres temps, aquesta tasca técnica s’ha
de complementar amb un eficient trasllat
de la informacié a la ciutadania.

Més enlla de les declaracions d'inten-
Ci6é genériques, voldria aprofitar aquesta
tribuna que se’'m ofereix per fer propos-
tes concretes.

Per ser util als nostres conciutadans,
el Notariat, i al capdavant els seus organs
directius, ha d’articular mecanismes per
detectar quines son les disfuncions del
sistema, quins temes afecten realment
les persones, les families i també (per
queé no?) les empreses, i donar-los la
publicitat suficient per tal que, qui cor-
respongui, els abordi i els solucioni. Si no
és pels nostres arguments manifestats a
través dels mitjans tradicionals, que sigui
per la pressié de la consciéncia ciutadana.
La societat ha de veure el Notariat com
una institucié que defensa qui esta
menys protegit, qui no pot accedir a la
informacié, cada cop més complexa, que
es necessita per operar en el mén econo-
mic dominat pels grans operadors.

Sabem que cada un de nosaltres,
als nostres despatxos, estem limitats en
aquesta tasca. Tots, per I'ambit restrin-
git a que pot arribar la nostra influéncia;
molts, per la dependéncia que tenim
d’algunes entitats poderoses, i alguns,
per la falta de ganes, de professionalitat
o de conviccid.

|
La societat ha de veure el Notariat
com una institucié que defensa
qui esta menys protegit, qui no pot
accedir a la informacié
|

El que proposo és que saltem
d’aquest ambit i ens alineem publica-
ment amb l'interés de la ciutadania. Si
se’'ns percep com un baluard de defensa
dels drets dels ciutadans, no haurem de
tenir aquest temor, que ara sembla tortu-
rar-nos, a represalies dels poders publics,
a canvis capritxosos i perjudicials de les
persones i dels criteris d'aquells que ens
governen. Els darrers temps ens han de-
mostrat la dificultat de fer entendre als
poders publics I'essencial que és la nos-
tra funcid, i han acreditat també la volu-
bilitat dels nostres governants. Crec que
I’arma més poderosa de qué podem
disposar per conservar les bondats de
la nostra funcié és la de I'opinié publi-
ca: que la «gent» percebi que som un fre
per als abusos (que ho som, sens dubte).
Si aquests estan de part nostra, els altres
no s'atreviran a destruir, ni a danyar, ni a
limitar la nostra funcié.
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José Manuel Sieira Miguez (La Corunya, 1947) va ingressar a la carrera judicial 'any 1972. Després
de sis anys d’exercici com a Jutge, va tenir diversos carrecs en governs successius: primer, al
Ministeri de Treball; després, com a Governador Civil de Granada (1980-1982) i, a continuacio, al
Ministeri de Justicia. L'any 1984 va passar a formar part del Cos d’Advocats de I'Estat. El 1994 va
ser nomenat Magistrat del Tribunal Suprem, on va presidir la Seccié Sisena.

Des del juny de 2010, presideix la Sala Tercera, del Contenciés Administratiu, de I'Alt Tribunal, que
compta amb el major nombre de magistrats i personal auxiliar al seu servei.
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e Sou membre del Tribunal Su-

e prem des de 1994 i presidiu la
Sala Tercera des de juny de 2010. Quin
balan¢ feu d’aquests gairebé quatre
anys com a President de la Sala?

R. L'experiéncia d'aquests darrers
e anys és francament molt bona.
Quan vaig prendre possessio, el juny de
2010, la Sala havia iniciat un pla d'ac-
tualitzacid, perd la situacié no era ex-
cessivament bona. Teniem uns deu mil
assumptes pendents de senténcia, sen-
se comptar els que estaven pendents
d’admissié. Avui la xifra és d’uns quatre
mil, que és aproximadament el que el
Tribunal pot resoldre en un any. Som uns
trenta magistrats, sis dels quals emérits,
i, calculant una xifra de cent senténcies
a l'any per Magistrat, sén tres-centes
seixanta senténcies a I'any. Aixo vol dir
que ens permet resoldre qualsevol as-
sumpte que entri a la Sala en un termi-
ni d’'un any o un any i un mes. Crec que
aixo és estar al dia. La situacié se'ns pot
complicar, perque en els dos ultims me-
sos hem notat un increment del nombre
de recursos, no sé si a conseqiiencia de
I'evolucié de la situacié economica. Les
xifres encara no soén indicatives, pero, si
es manté la tendéncia, al final tindriem
una xifra d’'uns set-cents assumptes in-
gressats més, fet que faria necessari tenir
una mica més de recolzament del que
tenim ara al gabinet.

e Quins son els principals objec-
e tiusacomplertsi quins els reptes
actuals?

R: El principal objectiu acomplert és
I'actualitzacié de la Sala, i ara el repte és
mantenir la situacid.

P. La creacié del gabinet técnic és
e el que ha fet possible la posada
al dia?

e Amb l'anterior Govern, es va crear

@ un gabinet molt potent per acon-
seguir 'actualitzacié de la Sala, en el qual
hi havia vint-i-cinc magistrats i quaranta-
cinc lletrats. Aix0 ens va permetre establir
un sistema de treball diferent i que els
magistrats poguessin treure un nombre
major de senténcies. Es van constituir
grups de treball d'un Magistrat amb dos
lletrats, que estudiaven els assumptes,
els preparaven i en retien compte al Ma-

gistrat, dinamica que permetia agilitar el
sistema de treball. Aquest gabinet es va
reduir, el juny de 2013, a una xifra avui
molt escassa, de cinc magistrats i divuit
lletrats, molt justos i gairebé insuficients.
He demanat al nou President un petit in-
crement de fins a nou magistrats i vint-i-
set lletrats, que és la xifra que nosaltres
calculem necessaria per mantenir la Sala
en la situacio actual. Pero, en definitiva,
el resultat fins ara és positiu. No hi ha ra-
ons per ser pessimistes i crec que podrem
mantenir aquesta situacié en el futur.

P e El pla d’actualitzacié tindra con-
e tinuitat?

R. El pla té continuitat amb un gabi-
@ net, com deia, molt més reduit i
que necessitaria un petit increment. Pe-
ro, a més, també cal modernitzar el siste-
ma de treball. Quan vaig arribar al Tribu-
nal, era un sistema molt tradicional, del
segle passat: els magistrats agafaven els
seus assumptes, se’ls emportaven a casa,
els estudiaven, venien el dia de delibe-
racié, se'n donava compte, el Magistrat
redactava la sentencia a ma... Cal actu-
alitzar el sistema de treball amb equips
que ajudin el Magistrat a treballar, pre-
parant documentacié, antecedents, bi-
bliografia, que sapiguen establir quin
és el tema objecte de debat en el recurs
de cassacio, etcetera. Tot aixo perque el
Magistrat, amb aquestes dades, pugui
assenyalar als lletrats les directrius, per
on s’ha d'anar aprofundint, i elaborar
aixi un projecte de sentencia que des-
prés el Magistrat revisara. | amb aquest
projecte elaborat, es ret compte a la
Sala, es discuteix, s'aprova o no, es fan
modificacions... Tot aixo ha de permetre
agilitar el treball dels magistrats. | aixo
només s’aconsegueix amb un gabinet
de recolzament, que és com treballen
actualment els grans despatxos juridics
i els grans tribunals.

e Com s’ha de reforcar el gabinet,

e com demana, en l'actual context
de crisi en qué tot son ajustos i retalla-
des?

e Quan vaig parlar amb el Ministre
e Caamano de la necessitat de crear
un gabinet que permetés canviar el sis-
tema de treball i posar al dia la Sala, vaig
utilitzar un argument que va convéncer
el Ministre en aquell moment i que crec

que és absolutament cert: permetre que
el Tribunal Suprem i la Justicia en general
funcionin amb aquesta rapidesa i amb
aquesta immediatesa de la qual parla-
vem abans, per donar resposta als pro-
blemes del ciutada d’'una manera relati-
vament rapida, no és quelcom costés per
al Govern, siné absolutament rentable.
Es rentable i els fets ho han demostrat.
Quan nosaltres vam posar al dia la Sala,
la rendibilitat economica es va poder
veure des de diverses perspectives: una,
directament des de I'ingrés al Tresor. Fins
aleshores, estavem resolent recursos en
temes fiscals amb quatre o cinc anys de
retard, i avui estem resolent recursos de
I'any 2012. Aixd va suposar uns ingressos
al Tresor de prop de 400 o 500 milions
d’euros en molt poc temps. No voldria
que se m'interpretés malament: ni el Tri-
bunal Suprem ni cap tribunal contencids
ha de funcionar, en temes fiscals, com un
organ recaptador. Pero el que si és cert
és que la rapida resoluci6 dels temes en
materia fiscal suposa, d'una banda, uns
ingressos per al Tresor i, de I'altra, allibe-
rar una quantitatimportant de cabals per
al ciutada particular i per a les empreses.
L'empresa que té pendent un litigi amb
I'Estat en materia fiscal té unes quantitats
bloquejades o semibloquejades de les
quals no pot disposar. Si es resolen els
seus recursos en materia fiscal de manera
rapida, un guanya i un altre perd, pero ai-
x0 allibera gran quantitat de recursos tant
en el sector privat com en el public. | aixo
fa que el financament dels tribunals, la
dotacié de mitjans perqué puguin resol-
dre amb rapidesa, al final sigui rendible
per a tota la societat.

|
El principal objectiu acomplert és
I'actualitzacio de la Sala tercera. El
repte és mantenir-la

D’altra banda, la rendibilitat es me-
sura també en termes de seguretat ju-
ridica. Avui estem parlant de la neces-
sitat de recérrer a l'arbitratge privat,
per exemple. Si aix0 s'aconsegueix des
de I'’Administracio, la inversié que cal
realitzar és molt petita en relaci6 amb
els beneficis que s’obtenen. Si fas els
comptes del cost mensual de vint-i-cinc
magistrats i quaranta-cinc lletrats, a una
mitjana de 3.000 o 4.000 euros per Ma-
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gistrat i 3.000 euros per Lletrat, a final
d’any estarem parlant de quantitats
minimes en relacié amb la rendibilitat
obtinguda. Per aix0, com ja he dit algun
cop, la despesa en Justicia no és una
despesa, sind una inversio, i estic total-
ment convengut que és aixi.

°
P o UnaJusticia lenta no és Justicia?

R. Es veritat que si la Justicia és lenta,
® no és Justicia. El que passa és que
no es pot demanar una Justicia amb ga-
ranties que sigui excessivament rapida. Es
a dir, si hom vol les garanties necessaries,
la possibilitat que existeixi recurs durant
la tramitacio, la Justicia no pot ser molt
rapida, perque els terminis minims de tra-
mitacié que estableix la llei sén de cinc o
sis mesos, i aixd no es pot escurcar. Es a
dir, la Justicia ha de ser rapida, pero ha de
tenir garanties. D'altra banda, cal diferen-
ciar que, quan parlem de Justicia rapida,
estem parlant de la juridicitat, i una co-
sa és la instancia i una altra, la cassacid.
Hem d’entendre que un tribunal de cas-
saci6 és un tribunal molt especial. Es un
tribunal on el que es revisa és la correcta
aplicacié de I'ordenament juridic; no tant
el cas concret, sind la correcta interpre-
tacio dels preceptes que la part consi-
dera que s’han infringit. De manera que,
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si hi hagués altres raons per cassar una
senténcia diferents de les citades per la
part, nosaltres no hi podem entrar. Hem
de limitar-nos al precepte que considera
infringit la part que recorre en cassacié, i
aixo fa que el Tribunal Suprem sigui un
tribunal molt diferent. D'altra banda, la
tutela esta atorgada un cop que hi ha una
sentencia d'instancia, i molt més quan
hi ha una senténcia d'apel-lacié (encara
que no és el cas del contencids perque
les sentencies d'apel-lacié no arriben al
Tribunal Suprem). Amb aixo vull dir que,
quan es recorre al Tribunal Suprem, no se
li ha d’exigir la mateixa urgéncia que es
pot exigir en un tribunal d’instancia, per-
qué la garantia de la tutela judicial ja esta
atorgada. La feina del Tribunal Suprem,
com a depurador de I'ordenament juridic,
ha de ser una feina reposada, de molt es-
tudi, molt delicada, on si es corre massa o
si es té el risc que tenim actualment d’'un
excés d’assumptes per Magistrat, aquesta
feina de depuracié detallada i minuciosa
és molt més complicada de fer.

e Quantes senténcies es dicten a
e l'any actualment?

e Un Magistrat de la Sala contencio-

e sadicta cent sentencies al'any, pe-
ro hem arribat a dictar-ne fins i tot més.
Actualment fem dues senténcies per
Magistrat a la setmana (quan vaig arribar,
se’n feien quatre) i aixd no permet un es-
tudi reposat. Cal tenir en compte que en
una seccid, com a minim, som cing, i en
algunes seccions, com la fiscal o la d’ex-
propiacions, sén set o vuit magistrats. Si
es deliberen quatre assumptes per set
magistrats, son vint-i-vuit assumptes per
deliberar. Deliberar vint-i-vuit assumptes
d’'una manera reposada exigeix molt de
temps i, després, cal estudiar-los i s’ha de
redactar la senténcia. Qualsevol tribunal
europeu de cassacio dicta un nombre de
senténcies molt inferior al nostre; podem
parlar de trenta o quaranta sentencies a
I'any. El mateix Tribunal Constitucional,
per exemple, dicta moltissimes menys
senténcies que nosaltres. Per tant, crec
que un termini de resposta d’'un any és
més que raonable i, probablement, el
que s’hauria d’estudiar és una reforma
de la cassacié que permetés que al Tri-
bunal Suprem arribessin assumptes ve-
ritablement importants i que la feina del
Tribunal Suprem de depuracié de l'orde-
nament es pogués fer de manera imme-

diata, en el sentit que es pugui fer sobre
les lleis noves, sobre la normativa nova,
sobre els problemes juridics que no han
estat resolts encara pel Tribunal, evitant
que ens arribin assumptes reiteratius i
que se’ns plantegin debats juridics que ja
han estat resolts en altres estaments, per-
queé aixo desvirtua la funcié del Tribunal.

P e Lesviesalternatives de resolucié
e de conflictes, com la mediacié
i 'arbitratge, s6n una bona sortida al
col-lapse judicial?

e Crec que és bo que els conflictes

@ es resolguin sense la necessitat de
recérrer als tribunals. Per tant, I'arbitrat-
ge ila mediacié son una bona solucié. No
tot es pot judicialitzar. Han d'arribar als
tribunals els assumptes que no es puguin
resoldre de cap altra manera pacifica en-
tre els ciutadans, i tant la mediacié com
I'arbitratge sén vies efectives i comple-
mentaries eficaces. No obstant aixo, hem
d’evitar un risc, que és una certa privatit-
zacio de la Justicia, és a dir, establir una
doble Justicia, una per a rics i una altra
per a pobres, en el sentit que I'arbitratge
i la mediacié, al final, sén procediments
més costosos per a les parts que el poder
judicial.

La despesa en Justicia no és una
despesa, sind una inversié

e Recentment, el Tribunal Suprem

e i el Tribunal Constitucional han
acordat estrényer la seva col-laboracié
en determinats ambits. En qué consis-
tira aquesta col-laboracié i com valora
I’actual relacié entre el dos tribunals?

R. Vam tenir una reunié amb el Tri-
e bunal Constitucional a iniciativa
del nou President del Tribunal Suprem.
Crec que el Constitucional i el Suprem
tenen els terrenys perfectament marcats
i diferenciats. El Tribunal Suprem és I'or-
gan superior en tots els organs jurisdicci-
onals, excepte en matéria constitucional,
i el Tribunal Constitucional té com a camp
I'ambit de la Constitucié. Les friccions
son inevitables perque, efectivament, al
Tribunal Constitucional se li pot plantejar
la dificultat de resoldre conflictes consti-
tucionals sense, de vegades, entrar en la



Entrevistes

legalitat ordinaria. Pero el cert és que la
legalitat ordinaria és una competéncia
exclusiva dels tribunals ordinaris. Es a dir,
el Tribunal Constitucional ha d’esforcar-
se a respectar la interpretacié que de la
legalitat ordinaria fan els tribunals ordina-
ris i, sobre aquesta interpretacio, decidir
sila norma és o no constitucional. Alhora,
els tribunals ordinaris han de respectar la
doctrina del Tribunal Constitucional no
només en questions d’inconstitucionali-
tat, quelcom evident, sind, sobretot, en
matéria d'interpretacié dels drets fona-
mentals, que és on resideix fonamental-
ment el conflicte (és a dir, en els recursos
d’empara).

P. En aquest sentit, com valoreu
o la flexibilitzacié de la via de
I'empara?

R. Es veritat que la via de 'empara s’ha
e flexibilitzat, s’ha suavitzat, doncs
s'ha creat la possibilitat de revisié o de re-
consideracié sobre la possible lesié d’'un
dret fonamental en els tribunals ordinaris
prévia al Tribunal Constitucional. | és veri-
tat que el Tribunal Constitucional també
ha limitat o ha reduit la possibilitat d'acce-
dir-hi, atés que en aquelles gliestions que
ja han estat interpretades i resoltes pel Tri-
bunal és molt dificil que aquest n'admeti
I'empara. A la reunid, precisament, es va
parlar de defensar alguna via nova, per-
qué la de la possibilitat de reconsideracio
gue comento, en realitat, no ha estat gaire
practica: ha generat un increment de feina
als tribunals ordinaris i, en canvi, no ha re-
duit el nombre de recursos d’'empara que
es presenten davant del Constitucional,
tot i que després el Constitucional n'ad-
meti menys dels que admetia. | també es
va parlar d’'una possibilitat sobre la qual cal
aprofundir i que cal estudiar, que és que el
recurs d’empara es pugui plantejar davant
del Tribunal Suprem o davant del Cons-
titucional. Evidentment, no és la mateixa
empara, és a dir, que el recurs d’empara
vagi al Tribunal Constitucional en assump-
tes que tenen rellevancia constitucional i
sempre que encara no s’hagi pronunciat
sobre aquests temes, i que quan es trac-
ti d’'empara sobre qliestions ja resoltes
(el que anomenem empara subjectiva) es
quedi al Suprem. Pero amb la condicié que
son vies alternatives, és a dir, que si s'opta
per 'empara davant del Tribunal Suprem,
no es pugui recorrer després al Constituci-
onal i viceversa, perqué, en cas contrari, el

que estariem fent seria duplicar la instan-
cia i el resultat seria encara pitjor del que
tenim ara.

La Justicia ha de ser rapida, perd
ha de tenir garanties. Un termini
de resposta d'un any és més que
raonable. El que cal estudiar és una
reforma de la cassacié

En definitiva, el Tribunal Suprem i el
Tribunal Constitucional estem en aquesta
via de col-laboracié, amb la predisposicié
uns i altres de col-laborar i trobar vies
d’apropament, i jo espero que tiri enda-
vant. S’ha creat una Comissié per seguir
els incidents que puguin sorgir entre els

dos tribunals, que estara encapcalada
pels vicepresidents dels dos tribunals, i
existeix un compromis seridés que aques-
tes reunions de la Sala de Govern del
Tribunal Suprem amb el Ple del Tribunal
Constitucional es reprodueixin periodica-
ment per anar tracant les linies mestres
i anar apropant posicions. Si la relacié
personal entre aquells que formem els
dos tribunals es fa més fluida, sens dubte
ajudara a resoldre les petites friccionsi els
incidents que puguin sorgir entre els dos
tribunals.

P. La seva Sala, al seu dia, va mani-
o festar malestar per alguns dels
canvis previstos al Projecte de Reforma
del Consell General del Poder Judicial.
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Com valora finalmentla Llei 4/2013, de
28 de juny, de reforma del CGPJ?

e Aquest és un tema molt delicat

e per al qual crec que caldra molt
de temps. He de confessar que a mi,
inicialment, la reforma no m’acaba de
satisfer. Jo sempre vaig ser partidari que
la feina dels vocals del Consell fos com-
patible amb I'exercici de la funcié juris-
diccional, és a dir, de la férmula d'una
comissié permanent amb dedicacié ex-
clusivailaresta dels vocals compatibles.
Sempre vaig defensar aquesta posicid,
des de fa molt de temps. No estic segur
que les coses s’hagin fet gaire bé, i no
entraré en detalls. Crec que s’ha d’inten-
tar que al Consell General del Poder Ju-
dicial hi hagi de veritat primeres figures
als vocals no judicials (i no estic entrant
en una valoracié personal dels membres
actuals en absolut). Si es vol que el Con-
sell General del Poder Judicial sigui una
institucio rellevant, tal com s’estableix a
la Constitucid, crec que caldria entendre
que els vocals no judicials han de ser
primeres figures en I'ambit del Dret, de
manera que la seva participacio com a
vocals del Consell sigui, fins i tot, quel-
com que premii una trajectoria juridica
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i permeti, a més, la garantia d’'una total
independéncia i una total llibertat de cri-
teriid’actuacio. Perqué la compatibilitat
dels vocals no judicials amb I'exercici de
professions juridiques privades té un
problema. Crec que aquest problema
es matisaria molt si recorreguéssim a
aquest tipus de professionals als quals
em refereixo. | no tenen per qué ser
exclusivament professionals de l'advo-
cacia, que també poden ser-ho (figures
com el Dega del Col-legi d’Advocats, el
President del Consell General de I’Ad-
vocacia, el Dega del Col-legi de Notaris
de Catalunya o el President del Consell
General del Notariat o dels Registradors,
per exemple). Haurien de ser figures
d’aquest perfil, rectors d’universitats,
degans de facultats de Dret... Primeres
figures veritablement rellevants. Aixo
permetria que el sistema de compatibi-
litat funcionés amb més facilitat del que
sembla que esta funcionant. Es a dir, els
problemes que ara estan sorgint, dels
quals la premsa es fa resso en relacié
amb els vocals que no formen part de la
Permanent, crec que no sorgirien si re-
correguéssim a aquest tipus de figures,
sobretot pel que fa als vocals no judici-
als. | pel que fa als judicials, el que diu la

llei és que hi ha d’haver vocals (i, a més,
és aixi) raonablement en les diferents
categories, i el problema es planteja en
termes diferents.

|
Un poder judicial que
econdomicament depén d’'un
altre poder de I'Estat no pot ser
independent

En definitiva, tornant a si la reforma
és positiva o no, crec que cal esperar.
Hi ha un risc efectiu, d’alguna manera,
en limitar les competencies del Consell
i limitar-ne també l'autonomia, pero
hem d’intentar ser optimistes i depen-
dra molt de les persones i del valor de
les persones. Jo li vull donar un vot de
confianca al President, i li he fet saber,
perquée em consta que té bones in-
tencions i el que hem d’intentar tots
és desitjar-li el major éxit possible no
per interessos o raons personals, sind
pel bé de la institucié i del sistema del
poder judicial, que crec que esta per
damunt de tot.

P. Precisament, una de les seves
e maximes és la defensa de la in-
dependéncia del poder judicial, tant
en termes economics com organitza-
tius. Es realment factible?

e Arasique heu posat el diten la fe-

e rida per on sagno de veritat. Crec
que la independéncia del poder judicial
ha de ser molt més que la independeén-
cia de cada Jutge a I'hora de dictar les
senténcies. Es evident que aquest segon
aspecte és absolutament essencial, no
pot ser discutit i és el nucli de la indepen-
deéncia. Pero crec que per tal que el poder
judicial sigui independent (i ho he dit per
escriti en alguna intervencié publica) no
n’hi ha prou amb aixo. La situacié que te-
nim actualment no és I'dptima. Es a dir,
un poder judicial que econdmicament
depén d'un altre poder de I'Estat no pot
ser independent. El que parlavem abans
de les necessitats de mitjans materials,
d'uns gabinets que ajudin a treballar
d’'una manera més moderna, més agil i
més eficac als tribunals, no pot estar con-
dicionat per la voluntat del Govern de
torn ni pel fet que les relacions personals
siguin més o menys bones o que I'actua-
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ci6 del poder judicial sigui més o menys
del gust de qui sigui el responsable del
poder executiu o del Ministeri de Justicia
en un moment determinat.

D’altra banda, I'actual organitzacié
del sistema no és bona. En el que s’ano-
mena «administracié de I’Administracio
de Justicia», que és una terminologia
gue no m'agrada gaire, perd que va ser
iniciada pel Tribunal Constitucional, hi
ha massa governants. Governen el Mi-
nisteri de Justicia, les autonomies, el
Consell General del Poder Judicial... El
personal de I’Administracié de Justicia
(els secretaris i la resta de personal de
I'Oficina Judicial) és un cos que depen
del Ministeri de Justicia. | la dependén-
cia organica i funcional del Ministeri
de Justicia crec que no és bona, amb
independéncia de la bondat de la fei-
na que es realitza, que no qliestiono de
cap manera. El que crec que no es pot
transmetre a I'opinié publica és que els
qui treballen dins del sistema judicial
depenen del poder executiu. | més que
en cap altre, en el suposit de la jurisdic-
cio contenciosa, que és on nosaltres ens
movem. El poder executiu és part en
tots els litigis de I'’Administracio, d’'una
o altra manera, ja sigui I'’Administracio
central, 'autonomica o la local. I no crec
que existeixi cap organitzacié que ad-
meti, ni del sector public ni del privat, ni
aqui a Espanya ni fora, que les persones
que treballen en aquesta organitzacio
no depenguin dels qui en sén responsa-
bles de la direccié. Ningu entendria una
empresa en la qual els treballadors no
depenguessin dels seus directius, sind
d’una altra empresa que, a més, fos la
competéncia. Al meu parer, aixo és el
que esta passant al sistema judicial. Ai-
X0 no és bo i s’ha de canviar.

|
Hi ha una lluita de poder entre el
poder judicial i el poder executiu
|

°
P e |s’aconseguira canviar-ho?

R. M’atreviria a dir que aqui, en el
e fons, hi ha una lluita de poder en-
tre el poder judicial i el poder executiu.
El poder no es regala ni es cedeix volun-
tariament. S’ha de conquerir, i probable-

ment s’ha de conquerir a conseqliéncia
d’una lluita, entenent la paraula lluita
com s’ha d’entendre, és a dir, no com un
«enfrontament», siné com una feina de
recuperacié d’'uns ambits que qui els té
en aquest moment no sembla gaire pro-
pici a cedir-los. Perd em sembla que aixo
és indispensable per poder parlar d'un
poder judicial veritablement indepen-
dent. | no només ho dic jo. Recentment,
he lliurat al nostre President un discurs
del professor Castén, de 1951, on ja deia
aquests coses sobre la independéncia
del poder judicial, que es pot subscriu-
re de I'A a la Z. En aquell moment, la
situacié era diferent socialment i poli-
tica, per descomptat. Estem en mons
completament diferents, pero llavors ja
parlava del fet que les societats demo-
craticament desenvolupades (quelcom
molt dificil de dir I'any 1951) tendien a
la independéncia econdmica del poder
judicial com a garantia d'independéncia
de la Justicia.

Cal dotar d'una major forca la
jurisprudeéncia del Tribunal Suprem

P. El principal problema de la Jus-
e ticia és, llavors, I'organitzacié?
La manca de recursos? La lentitud? La
modernitzacio?

R. Considero que sén, basicament,
@ dues coses: una manca de recur-
sos important i un problema organitza-
tiu. Pel que fa als recursos, es parla molt
dels sistemes informatics, que és veritat
que no sén els més moderns. Per exem-
ple, al Tribunal Suprem, el sistema infor-
matic depen del Ministeri de Justicia: el
servidor és al Ministeri, fet que tampoc
sembla excessivament raonable. No dic
que passi, perod si el servidor és al Mi-
nisteri de Justicia, des d’aquest servidor
es pot controlar el que s’esta treballant.
Existeix el risc que passi aixo. Per tant, si
que hi ha una manca de mitjans. Tam-
bé en el sentit que les retribucions dels
funcionaris que treballen al sistema ju-
dicial (dels secretaris i del personal de
I'Oficina Judicial) no sén, al meu parer,
suficients per garantir una dedicacié ple-
na i absoluta a la funcié judicial, amb la
tranquil-litat necessaria per no tenir pre-
ocupacions alienes. Si hom analitza les

retribucions del personal judicial, veura
que no sén comparables amb les de per-
sonal equivalent, amb una formacioé ana-
loga, en altres sectors de I'’Administracié
publica. Si les retribucions del personal
fossin més satisfactories, sens dubte,
la seva formacio seria millor i podriem
atraure a les funcions del que abans eren
els cossos oficials i auxiliars (que sén cos-
sos de gestio i tramitacié de I'’Adminis-
tracid) i al secretariat a persones amb
una formacié juridica i una titulacié pre-
via que facilitarien el desenvolupament
de la feina de I'Oficina Judicial. Per tant,
crec que aqui hi ha un altre problema.
I, finalment, hi ha un problema organit-
zatiu de treball. Tenim una organitzacio
judicial que és la mateixa que quan jo
vaig ingressar a la carrera el 1972 i la
mateixa que existia fa cinquanta anys. El
sistema de treball, tedricament, segueix
essent el mateix. Com explicava abans, al
Magistrat, al Jutge, li arriben els papers,
els agafa, se'ls emporta, se’ls estudia en
una tasca solitaria, ell mateix cerca els
antecedents, la jurisprudencia, si hi ha
treballs doctrinals, Dret comparat... Aixo
alenteix molt la manera de treballar. Si hi
hagués uns equips de treball que facili-
tessin la tasca dels jutges, aquests podri-
en resoldre amb més rapidesa i eficacia.
Per tant, crec que hi ha un defecte d’or-
ganitzacio. | n’estic convengut perque,
quan a la Sala Tercera van intentar canvi-
ar una mica el sistema de treball amb el
pla d'actualitzacié que deiem abans, en
el qual creia molt poca gent, el sistema
va funcionar. Aixo vol dir que, si es recol-
za els jutges amb els mitjans suficients,
poden oferir un major rendiment que el
que ofereixen actualment. Tenim una or-
ganitzacio i un sistema molt endarrerits.

P. Queé pot aportar la Nova Oficina
e Judicial?

R. La Nova Oficina Judicial pretén
e reestructurar el sistema establint
unes secretaries comunes per als diver-
sos organs judicials. Aixo pot ser bo, pe-
ro sempre que I'Oficina tingui mitjans.
A més, necessita que existeixi també un
cert control o una possibilitat de control
per part dels titulars del poder judicial,
dels jutges i magistrats, sobre aquesta
Oficina, i en aquest punt hi ha un défi-
cit en aquests moments. Em refereixo
al que parlavem abans de la dependén-
cia del poder executiu i del Ministeri de
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Justicia, i no del poder judicial stricto
sensu. | també s’han de canviar els ha-
bits de treball, per a la qual cosa s’ha
de recérrer a uns sistemes que ja estan
inventats, com els que tenen els tribu-
nals del nostre entorn. Per exemple, el
Tribunal Constitucional té un modus
operandi amb uns cossos de lletrats. Es
veritat que es corre un risc, que és que hi
hagi qui pugui pensar: «Si aix0 es fa aixi,
al final les senténcies les faran els gabi-
nets i no els tribunals». Aqui és on cal
donar un vot de confianca als tribunals.
Nosaltres ho vam fer i les senténcies les
feien els magistrats. Una altra cosa és
que algu t'ajudi i prepari la feina prévia
gue comentava, perqué suposa moltes
hores de feina que es poden dedicar a
una altra cosa. Per tant, falten mitjans i
hi ha una organitzacié deficient.

e Comvalora el nivell de seguretat
e juridica preventiva del nostre
pais?

R. En referéncia a la seguretat juri-
e dica preventiva, amb els notaris i
els registradors, tenim un sistema difi-
cilment millorable. L'organitzacié nota-
rial i registral del nostre pais és quelcom
del que podem estar veritablement or-
gullosos, i no només per la capacitat i
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la competéncia professional dels qui
integren el Notariat i el Cos de Registra-
dors de la Propietat, sin6 també per la
garantia que aixo suposa. Es molt dificil
trobar un recurs o un plet que vingui
motivat per I'actuacié d’'un Notari o un
Registrador. Es veritat que hi ha recur-
sos a consequiéncia de les discrepanci-
es entre notaris i registradors pel que
fa a la seva funcid, perd son escassos.
S’haurien de buscar amb lupa proble-
mes generats al ciutada a consequéncia
de I'actuacioé de notaris o registradors i
aixo diu molt en funcié del sistema. Per
tant, crec que en aquest sentit podem
estar francament satisfets. La seguretat
juridica en la segona fase, que és quan
sorgeixen conflictes entre ciutadans o
entre el ciutada i I'’Administracié (en el
cas de la jurisdiccié contenciosa), crec
que, si som honestos, es pot millorar.
No es pot demanar unanimitat de cri-
teris, és absolutament impossible per-
queé les normes son interpretables i, per
tant, els jutges, a I'hora d'interpretar la
norma, poden tenir posicions diferents
i criteris d'interpretacio variables. El que
si que crec és que seria millorable ator-
gant a la jurisprudéncia del Tribunal Su-
prem més forca de la que té ara. No dic
que lajurisprudéncia hagi de ser vincu-
lant en absolut, pero¢ cal dotar-la de més
forca, tal com es va dotar al seu dia la
jurisprudéencia del Tribunal Constitucio-
nal. Aixo no vol dir que el Jutge, a I'hora
d’examinar el cas concret, coneixent
la jurisprudéencia del Tribunal Suprem,
perd coneixent també les prioritats de
I'assumpte que té entre les mans, no
pugui, si escau, decidir que la doctrina
establerta pel Suprem en un altre cas
semblant no és traslladable a aquest
cas concret, perd sempre de manera ra-
onada i motivada. Es a dir, s’ha de ten-
dir a fer que el ciutada pugui tenir una
certa seguretat pel que fa a la previsibi-
litat de la resolucié que es va a dictar.
| aix0 només s’aconseguira mitjancant
coordinacié i un flux d'informacio entre
els diferents tribunals. Al capialafi, no
és res més que quelcom que exigeix la
Constitucio: el principi d’igualtat.

e Pelquefaalarelacié entre jutges
e i notaris, queé creu que s’aporten
mutuament?

R. Jutges i notaris, en I'aspecte pro-
e fessional, son mons paral-lels i, per

tant, no es creuen. El que si que és cert és
que la doctrina que genera la Direccié Ge-
neral dels Registres i del Notariat, juridi-
cament, és rellevant. Fins a no fa gaire, la
doctrina de la Direccié General tenia una
rellevancia similar a la jurisprudencia del
Tribunal Suprem i fins i tot els opositors
estudiavem i citavem les seves resoluci-
ons de la mateixa manera que se citava
la jurisprudéncia del Tribunal Suprem. Es
veritat que ara aixo ja no es déna tant,
potser a consequencia de I'increment del
nombre de resolucions que ha de generar
la Direccié General, com també ha passat
una mica amb la jurisprudéncia a conse-
gliéncia de I'increment d’assumptes que
es resolen al Tribunal Suprem. Perd crec
que la labor juridica i cientifica, des del
punt de vista doctrinal, que realitzen no-
taris i registradors en el moén del Dret, tant
a través de les organitzacions col-legials
com a través de la Direccié General, és
realment important per al mén juridic a
nivell nacional.

Les condemnes no han de ser
exemplars, sind justes

e Com s’hauria de combatre la
o desafeccio entre la ciutadania i
la Justicia i I’Administracié?

e Crec que hi ha una crisi de les ins-

e titucions. Aquesta crisi esta provo-
cada, al meu parer, per diversos factors.
Primer: perqué les propies institucions
tenen una competéncia entre si mateixes
qgue no ajuda a fer que l'opinié publica
sigui favorable en molts casos. Segon: és
veritat que hi ha problemes de funciona-
ment, pero també existeix un gran des-
coneixement. No crec que el mén judicial
sigui un mén conegut en profunditat per
I'opinio publica. Els ciutadans jutgem per
com ens van les coses: si tinc una discre-
pancia amb Hisenda i no em va bé, parla-
ré molt malament d’Hisenda, mentre que
si em va bé, diré que jo tenia larad. En el
mon judicial, passa quelcom semblant:
quan hi ha dues parts en litigi, les dues
no poden guanyar, i en la majoria dels ca-
sos no guanya cap de les dues perqué a
qui li donen la rad no la hi donen del tot.
| aix0 influeix d’alguna manera en I'opi-
nié publica. D'altra banda, crec que en un
moén com el d'avui, en el qual la comu-
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nicacié és quelcom fonamental i trans-
cendental, en el mén judicial no podem
viure tancats en nosaltres mateixos. Hem
d’apropar-nos a la ciutadania i la finestra
soén els mitjans de comunicacié. Els jut-
ges tenim una gran desconfianca en els
mitjans i, probablement, és aixi perque
no sabem comunicar: ningu ens ha en-
senyat a fer-ho. Els jutges parlen a través
de les senténcies i els resulta molt més
facil escriure que parlar, en termes gene-
rals. Necessitem una labor de formacio i
d’educacié. En el programa que vaig pre-
sentar al Consell per optar a la Presidén-
cia de la Sala, ja parlava d'aquests temes.
Crec que no seria dolent que tant des del
poder judicial (en aquest cas, el Consell
General del Poder Judicial) com des dels
mitjans de comunicacié s’organitzessin
jornades com a sistema d’apropament.
Llavors nosaltres podriem conéixer de
veritat que és el que fan els periodistes,
com i per qué ho fan, com pensen, com
fan les valoracions... |, alhora, els mitjans
i els seus professionals coneixerien com
es treballa dins del sistema judicial. Aixo
si que és important. Campanyes de co-
municacié com la que va fer al seu dia
I’Agencia Tributaria, amb allo de «Haci-
enda somos todos», o la del Ministeri de
I'Interior en relacié amb les forces de se-
guretat de I'Estat, mai s’han fet en I'ambit
judicial. Ningu s’ha preocupat de trans-
metre al ciutada com funciona el sistema
judicial, quines son les consequéncies de
la nostra manera de funcionar, que és el
que pretén el poder judicial, com es pro-
tegeixen els drets dels ciutadans des de
la Justicia... i cal fer-ho.

El que surt a la [lum publica pertany,
fonamentalment, al camp del Dret Penal.
Gairebé no surt res en materia civil (pot-
ser quelcom sobre hipoteques) i alguna
cosa en materia contenciosa i en mate-
ria laboral, si té transcendéncia politica.
I pel que fa al que surt (la jurisdiccié pe-
nal), existeix una reaccié molt humana,
que és que, quan hom es veu afectat en
els drets fonamentals, quan se’ns lesiona
el dret a la vida d'un familiar o la integri-
tat fisica, hi ha certa reaccié de venjan-
¢a. La primera reaccié és demanar una
condemna exemplar. Pero les condem-
nes no han de ser exemplars, sind justes.
El que no es pot fer és intentar donar
exemple als altres imposant a un senyor
una senténcia excessiva o una pena des-
proporcionada. Aixd també requereix

una labor d’educacié i cal fer-la des de
les institucions.

La Justicia del segle XXI ha de ser
veritablement independent, amb
mitjans economics suficients i una
organitzacio i una metodologia de
treball completament diferents

P e |desd’on hauria de fer-se aques-
e ta tasca informativa envers el
ciutada?

e Aqui atribueixo un déficit al Con-

e sell General del Poder Judicial.
Portem des de I'any 1978 amb la Cons-
titucio, anem pel cinqué Consell, i si avui
sortim al carrer i li preguntem al ciutada
queé entén per Justicia, no la identifica
amb el poder judicial. Barreja el Tribu-
nal Constitucional (que es troba fora del
poder judicial) amb la policia, les forces
de seguretat de I'Estat en general... Cal
precisar qué és el poder judicial, qué
és I’Administracié de Justicia i el que
hi ha al voltant de tots dos. No podem
posar-ho tot en el mateix sac. | crec que
aquesta labor d’educacioé ha de fer-la el
Consell General del Poder Judicial, sens
perjudici que els jutges intentem fomen-
tar les relacions amb el mén de la comu-
nicacié i véncer poc a poc el respecte
que ens fa seure davant dels mitjans.
No estem acostumats a parlar ni a sor-
tir davant de I'opinié publica, i hem de
fer-ho, pero han d’ensenyar-nos a sortir,
a moure’'ns amb facilitat davant els mit-
jans de comunicacio, a no veure'ls com
a enemics i transmetre’ls informacio. |,
alhora, els mitjans de comunicacié han
d’entendre que la informacié que se'ls
doéna des dels tribunals no ha de ser es-
biaixada, siné que pretén ser una infor-
maci6 objectiva. Es molt dificil entendre
les resolucions judicials, perqué reconec
que, de vegades, fem servir un llenguat-
ge excessivament critic, doncs xoquem,
d’'una banda, amb la necessitat d'utilitzar
un llenguatge més senzill perqué pugui
ser entés per tots els ciutadans i, d'altra
banda, amb la necessitat de fonamentar
en conceptes juridics que son dificils de
vulgaritzar. I, a més, hi ha una certa la-
bor pedagogica en I'ambit juridic de les
resolucions judicials (més encara des del

Tribunal Suprem), en les quals hi ha la
valoracid, el comentari, la critica... i una
tendeéncia a fer servir un llenguatge més
técnic que en dificulta la comprensié.
Tot aix0 requereix una labor d’educacio,
d’apropament, que requereix temps, pe-
ro hi estem treballant.

P. Finalment, com creu que ha de
e ser la Justicia del segle XXI?

R. El meu Catedratic de Dret Penal
o deia que el Codi Penal sempre va
per darrere del delinqiient. Es a dir, les
Ileis sempre van per darrere de la so-
cietat, perqué és molt dificil preveure
el que passara i tractar de regular per
al futur el que pugui passar. Per tant,
sempre hi ha un cert desfasament. Pero,
resumint, crec que la Justicia del segle
XXI'ha de ser una Justicia veritablement
independent, amb mitjans economics
suficients i una organitzacio i una meto-
dologia de treball completament dife-
rents. Des que vaig ingressar a la carrera
judicial, sento que fan falta més jutges,
que cal crear més jutjats... | el Ministeri
de Justicia ha creat trenta jutjats més,
que comporten trenta secretaris, un mi-
nim de seixanta del que abans anome-
navem oficials, cent vint auxiliars i els
agents corresponents. Pero si ens fixem
en el Tribunal Suprem, que hauria de
ser el paradigma del sistema, on hauri-
en d’estar teoricament els millors (des
dels jutges fins a I'Gltim agent judicial),
ens trobem que esta ple de funcionaris
interins a les secretaries, i aixo resulta
dificil d’entendre. Pero passa perque
el nivell retributiu del Tribunal Suprem
resulta que és menor, per exemple, que
a la plaga de Castilla, on hi ha guardies
(i aqui no). Per tant, s’ha de canviar I'or-
ganitzacié des de baix, canviar els sis-
temes de treball per adequar-los al que
exigeixen els temps moderns, seguint
el model dels grans despatxos juridics,
on els socis directors no s'encarreguen
de redactar a ma, sind que tenen uns
equips que treballen, estudien, desglos-
sen els assumptes, detecten els proble-
mes i els sotmeten a I'associat principal
perqué els doni el vist-i-plau i posi el
matis corresponent. Perqué hi hagi una
Justicia rapida, efica¢ i que pugui actu-
ar amb una immediatesa raonable (no
excessiva per a no anar en detriment de
les garanties), s’ha de canviar I'organit-
zacié i els mitjans.
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«Un Dret que mer at, com el nostre, és
un Dret que té unig »

Joan Egea Fernandez
President del Consell de Garanties Estatutaries de Catalunya

Joan Egea Fernandez (Olesa de Montserrat, 1951) és Doctor en Dret per la Universitat de Barcelona
amb Premi Extraordinari, Catedratic de Dret Civil de la Universitat Pompeu Fabra des de I'any
1991, académic de I’Academia de Jurisprudéncia i Legislacié de Catalunya i membre numerari de
I'Institut d’Estudis Catalans.

A més d’autor d'un centenar de publicacions cientifiques, investigador principal en diversos
projectes de recerca i membre de diversos consells editors, ha estat Dega de la Facultat de Dret de
la Universitat Pompeu Fabra (1994-2000), Vocal de la Junta Electoral Central (2000-2004) i membre
de la comissié que assessora la Direccié General de Dret i d’Entitats Juridiques del Departament de
Justicia de la Generalitat de Catalunya (2005-2009). Com a Vocal de I'Observatori de Dret Privat de
Catalunya, ha participat en I'elaboracié de diversos avantprojectes de llei en matéria de Dret Civil
catala. Entre els premis rebuts, destaquen la Medalla d’Honor de la Generalitat de Catalunya pels
serveis excepcionals a la Justicia (2010) i el Premi Francesc Vives de I'Institut d’Estudis Catalans
(1982), entre d'altres.

Ha estat Vicepresident del Consell de Garanties Estatutaries de Catalunya des del 2009 fins al 2013,
any en que va assumir la Presidencia de la institucio.
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Entrevistes

P. Ara tot just fa un any que presi-
e deix el Consell de Garanties Es-
tatutaries de Catalunya. Quin balang fa
d’aquest primer any a la Presidéncia?

o El balang necessariament ha de ser

® positiu, tot i que és un periode molt
breu de temps per fer balang, fins i tot si
comptem des de l'inici del Consell de Ga-
ranties Estatutaries, quatre anys enrere.
Aquest darrer any, i també els tres anteriors,
sota la Presidéncia del doctor Aja, ha estat
marcat per quelcom que crec fonamental
en un organ col-legiat, que és l'esperit de
col-laboracio, la posada en comul. | aixo do-
na els seus fruits en uns dictamens que em
sembla que tenen prou qualitat no només
pel grau d’'unanimitat i de majories que
s'assoleix, sind en si mateixos, des del punt
de vista del producte juridic. | aquest balang
positiu no ho és només pel que fa als con-
sellers, sind que el faria extensiu al personal,
des dels lletrats fins als auxiliars. Perque, en
una época d'ajustos pressupostaris, en que
les baixes no es cobreixen i el treball es con-
tinua fent igual, sense ells aixd tampoc no
funcionaria de la mateixa manera.

Els dictamens parlen per nosaltres
|

e Té alguna lectura juridica el fet

e que la Presidéncia hagi passat
d’un Catedratic en Dret Constitucional
com Eliseo Aja a un Catedratic en Dret
Civil com vosteé?

o Crecque, en clau interna, no té cap

e transcendencia. De fet, un dels ele-
ments que ajuden a funcionar aquest or-
ganisme és I'abséncia de personalismes, i
no només de personalismes quant a noms,
sind també pel que fa a l'especialitat. De
fet, tot i la formacioé especialista del Pre-
sident, sigui constitucional o civil, aquest
té poca capacitat d'incidencia per dirigir
un dictamen concret cap al seu vessant
especific. Del que es tracta és d'ajuntar co-
neixements (els propis de I'area), d'aportar
diferents punts de vista i sumar.

e Quins son els principals objec-
o tius acomplerts i els reptes de
futur?

R. L'objectiu acomplert no només
e d’aquest darrer any, sind de tot el

periode de quatre anys, és un objectiu
molt modest que jo centraria en el fet de
treballar amb discrecié. Haver aconseguit
no apareixer als mitjans si no és pels dic-
tamens, partint de la idea que hem mar-
cat de no parlar ni interpretant, ni llegint,
ni valorant els dictamens, sin6 que els
dictamens parlen per nosaltres. Aquest
és l'objectiu que ens vam proposar i que
hem assolit en aquests anys. | en el futur,
és el que hem d'intentar mantenir.

Fem un control preventiu pel que

fa al control d'estatutarietat i de
constitucionalitat dels projectes i
proposicions de llei del Parlament de
Catalunya

P e Podem dir que el Consell fa poli-
e tica preventiva?

e Més que politica preventiva (per-

e qué parlar de politica en un drgan
que és estrictament tecnicojuridic pot-
ser no seria adequat), s'acosta molt a la
idea de control preventiu. El Consell fa
un control preventiu almenys en un dels
ambits que té assignats, que és el control
d’estatutarietat i de constitucionalitat
dels projectes i proposicions de llei que
sén sotmesos al nostre dictamen proce-
dents del Parlament de Catalunya. A no-
saltres ens toca valorar-los préviament a
la seva aprovacio, veure si tenen vicis o
defectes d'estatutarietat o de constituci-
onalitat. Evidentment, aix0 estalvia que
en el futur hi hagi possibles invalidacions
constitucionals i, en aquest sentit, si que
podem dir que complim una funcié pre-
ventiva. En l'altre vessant, que és el del
dictamen que a nosaltres se'ns demana
amb caracter preceptiu, previament al
fet que el Govern de la Generalitat o el
Parlament de Catalunya interposin un
conflicte de competéncia o bé un recurs
d’inconstitucionalitat, I'aspecte preven-
tiu no hi és tant, perqué aleshores ja par-
lem de lleis que estan en vigor. Aqui, el
que nosaltres fem és, a partir d'allo que
els sol-licitants creuen que és inconstitu-
cional, valorar si ho és o no. Perd aixd no
és estrictament una funcié preventiva.
La funcio preventiva se centraria més en
les proposicions i els projectes de llei del
Parlament de Catalunya.

o Dels dictamens emesos fins al mo-
e ment sota la seva Presidéncia, n'hi
ha algun que destacaria especialment?

R. Es facil de destacar un dictamen
e per la repercussiéo mediatica que
té. Per exemple, els dictamens referits a la
LOMQE, la Llei Organica de Millora de la
Quialitat Educativa, o bé el referit a la Llei
de Pressupostos catalana, que va supo-
sar que durant un mes es retardés la se-
va aprovacio. Pero també n’hi ha d'altres
que, sense tenir tanta repercussié medi-
atica, des de dins veus que el dictamen
ensiilallei que estas dictaminant tenen
una repercussio practica i operativa dins
el sistema autondmic molt més impor-
tant. Em refereixo, per exemple, a la Llei
de Garantia d’Unitat de Mercat. Tot i que
no ha tingut ressd mediatic, veus que
aqui hi ha una norma juridica que altera
o pretén modificar el sistema de distribu-
ci6 de competéncies, i aixd és important.
| encara hi ha altres dictamens que no
tenen ni aquesta pretensié mediatica ni
sén com la Llei d'Unitat de Mercat, pe-
ro que presenten una gran complexitat
técnica, com ara un que estem elaborant
amb relacio a la revaloritzacié de les pen-
sions, una formula complicadissima que
cal esbrinar per tal de donar una solucié
adequada. Es dificil, en conclusio, perqué
uns destaquen des de la perspectiva me-
diatica i d'altres, des de la juridica.

Crec que l'apreciacié de nul-litat
del dictamen vinculant per part del
Tribunal Constitucional ha estat un

error

P. L'any 2009, fruit de la reforma
e de I’Estatut, el fins llavors Con-
sell Consultiu (1981-2009) passa a ser
el Consell de Garanties Estatutaries
de Catalunya. La Senténcia del Tribu-
nal Constitucional va considerar in-
constitucional i nul I'article 76.4, amb
referéncia al fins llavors caracter vin-
culant dels dictamens. Quins efectes
reals ha tingut aquesta decisi6?

R. Primer voldria aclarir que el dicta-
® men vinculant, que era l'element
més diferenciador respecte de les funci-
ons que tenia abans el Consell Consultiu,
només afectava un aspecte concret de
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I'Estatut, que eren els drets estatutaris. |
en el temps que va estar en vigor l'article
de I'Estatut que després va ser declarat
nul pel Tribunal Constitucional, no se'n va
resoldre cap que tingués aquest caracter
vinculant ni que es tramités com a vincu-
lant. Hi va haver dues o tres al-lusions al
caracter vinculant del dictamen, pero no
se’n va resoldre cap amb vulneracié. Es a
dir, es demanava amb caracter vinculant,
pero es va entendre que no tenien aquest
caracter. Malgrat tot, crec que I'aprecia-
cié de nul-litat d'aquest precepte estatu-
tari per part del Tribunal Constitucional,
pel fet d’entendre que nosaltres estavem
assumint una funcié pseudojurisdiccio-
nal que s’apropava molt a la del mateix
Tribunal Constitucional, ha estat un error.
Perd hem d’'acceptar aquesta decisio, tot
i que personalment en discrepo. De fet,
I'Gnic que va fer el Tribunal Constituci-
onal va ser anular el caracter vinculant
del dictamen, perd no que poguéssim
dictaminar sobre la posible vulneracio
de drets estatutaris. | tampoc no n’ha
arribat cap, de dictamen o de sol-licitud
aplicada només a drets estatutaris. D'altra
banda, sembla logic pensar que aixo sera
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excepcional, perque cal suposar que les
lleis del Parlament no es fan per vulnerar
drets estatutaris. Una cosa és que a una
persona li vulnerin un dret estatutari i una
altra que, en si mateixa, la llei ja vulneri
drets estatutaris. En cas que aixo succeis,
cal entendre que seria una excepcio, sigui
per error o bé per mala técnica legislativa.

P e Lesdades fetes publiques anual-
e ment pel Consell reflecteixen
que la gran majoria dels dictamens
s’aproven per unanimitati que, totino
ser vinculants, es respecten. Quina lec-
tura fa d’aquestes dades?

e Crec que, en si mateixa, la unani-

@ mitat no és cap valor ni una vir-
tut, pero, pel que he viscut dins el Con-
sell i per la manera com s’han elaborat
aquestes unanimitats, és indicatiu del
que deia al comencament: l'esperit de
col-laboracié i la posada en comu. Sobre-
tot, demostra que el Consell és un 6rgan
col-legiat en qué es tracta d’arribar a una
posicié comuna fruit de diverses apor-
tacions. Unes aportacions que propor-

cionen una perspectiva enriquidora des
de diverses arees del Dret, com també
des de diverses professions juridiques,
des del mon universitari, el funcionariat,
I'Advocacia... | tot aixo també ajuda, des
d’aquestes diferents optiques, a arribar
a un punt comu. Tot i aixi, com és logic,
sempre hi ha discrepancies, ja que en
I'ambit del Dret trobem, en ocasions, in-
terpretacions i punts de vista diferents,
tots ells legitims.

e Com a Catedratic en Dret Civil,
e com veu el procés de codificacio
i harmonitzacié del Codi Civil de Cata-
lunya que es preveu finalitzar enguany?

R. Jo n'he format part, en una pri-
e mera fase i fins a I'any 2009, i he
de dir que vaig gaudir-ne molt i que ara
trobo a faltar no participar en aquestes
tasques prelegislatives. Crec que en tot
aquest temps s’ha treballat intensament:
des de l'inici, amb la recuperacio6 de I'au-
tonomia, la reforma de la Compilacio,
després les lleis especials, els codis sec-
torials, el Codi Civil Unic de Catalunya...
fins a arribar al punt en qué I"inic que
queda pendent és el Llibre VI, que es pre-
sentara i s'aprovara en breu al Parlament
de Catalunya. Aixi, no només tindrem un
Codi homologable als que hi ha al nostre
entorn, sin6 que jo diria que tindrem una
normativa de la qual podriem fins i tot
demanar el copyright. Moltes altres au-
tonomies, fins i tot altres paisos, prenen
inspiracié en el nostre Dret Civil, la qual
cosa vol dir que és un Dret ben fet. Un
Dret que mereix ser imitat és un Dret que
té un gran valor.

|
L'aportacio que fan els notaris
al Dret Civil, amb la seva visio
practica i aplicativa del Dret i
de la seguretat preventiva, és
fonamental
|

P. I com valora I'aportacié del No-
e tariat a aquesta codificacié i al
llarg de la historia?

R. El Dret Civil catala no s'entendria
® com és ara sense l'aportacio del No-
tariat. Per no remuntar-me gaire lluny, a



Entrevistes

I'®poca de Falguera, i anar a la historia més
recent, només cal dir que amb la Compila-
ci6, Roca-Sastre, Ramon Faus i Figa Faura
van mantenir viu tot aquell Dret historic,
amb forma articulada, i d'aixd hem pogut
beure els civilistes. | en clau de present,
evidentment, I'aportacié que fan els no-
taris (que jo he tingut com a companys
en diverses comissions), amb la seva visio
practica i aplicativa del Dret i de la segu-
retat preventiva, és fonamental. Recordo
el paper que es reserva al Notari en les ca-
pitulacions matrimonials, en els pactes en
previsié de ruptura matrimonial, en els po-
ders preventius... Tot plegat ha anat enri-
quintidonant un nivell altissim al que és el
nostre Dret en totes les seves branques: el
successori, els drets reals, el de la persona,
el de familia... | ho han fet els professionals,
els notaris, perd també la instituci, el Col-
legi, que ha estat una corporacié cabdal en
I'ambit del Dret Civil de Catalunya.

P. Pel que fa al nivell de la segure-
e tat juridica, com el valora en el
nostre pais?

R. Pel que fa a la seguretat juridica pre-
e ventiva, la funcié notarial és essen-
cial, aixd ningu no ho pot qliestionar. |, de

fet, tal com deia abans, en el Dret catala,
el Notari hi és molt present. Pero, des d'un
punt de vista més general de la segure-
tat juridica i basant-me en la perspectiva
vivencial, en alld que veig des del Consell
amb les lleis que ens arriben, m'adono
que hiha un cert descens en el nivell de la
qualitat democratica de les lleis. | faig una
reflexié en dos sentits: d'una banda, pel
fet que en els darrers dos anys les formes
s’han perdut. Lany 2012, vam tenir vint-i-
nou decrets llei, i el 2013, n’hem tingut dis-
set, i aix0 és una forma legislativa al marge
del que és la representacio politica. Es cert
que succeeix a I'empara d’'una innegable
crisi economica i social, pero reflecteix una
certa improvisacid, no saber per on es va
i creure que amb un decret llei s'arregla-
ran les coses. | en un altre sentit, també he
observat, des de la petita atalaia que és
el Consell per veure les lleis estatals, que,
paral-lelament, hi ha una certa inseguretat
juridica, ja que s'aprofiten normes per mo-
dificar-ne d‘altres sense anunciar-ho. En
una norma sobre una determinada ques-
ti6, apareix una disposicié que no hi té res
a veure. Certament, es respecta el principi
de jerarquia normativa, pero, de seguretat,
no en ddna gaire. En aquest punt, també
hem de millorar. Perqué aixo de la segure-
tat juridica no ens ho hem inventat els ju-

ristes perque si, siné que és una cosa eco-
ndomicament mesurable. En aquest sentit,
el Banc Mundial mesura els paisos per la
seguretat juridica, i nosaltres estem cap al
lloc noranta, cap al mig, en el ranquing de
com veuen els inversors el nostre pais pel
que fa a la seguretat juridica. En definitiva,
es pot avancar molt encara en seguretat
juridica constitucional, la que depén del
legislador. | pel que fa a la preventiva, com
deia, els notaris compleixen molt bé la se-
va funcié.

Hi ha un cert descens en el nivell de
la qualitat democratica de les lleis

P o També és membre de I’Académia
e deJurisprudéncia i Legislacié de
Catalunya. En aquest sentit, quin creu
que ha de ser el paper de les principals
institucions juridiques en I’actual marc
socioeconomic?

R e Lesinstitucions com I'Académia,
e ifinsitot els col-legis professio-
nalsila Universitat, el que han de fer és
ser visibles. A 'Académia, per exemple,
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s’hi fan treballs molt interessants, pero
sovint no tenen transcendéncia social
i no arriben a la ciutadania. Quan hi ha
professionals que es dediquen a estudi-
ar, treballar i discutir qiiestions a fons,
I'interessant seria que les propostes que
sorgeixen d'alla arribessin al ciutada (per
tenir-ne coneixement i més informacio)
i a qui té poder decisori (per valorar si
convé o no adaptar una determinada
normativa). No sempre sorgeixen soluci-
ons, pero s'intenta aportar-ne a aquesta
crisi economica, social i de valors. A I'Aca-
démia ens hem plantejat fer-ho portant
a terme sessions obertes, i em consta
que des dels col-legis i el mén universita-
ri també es té aquesta inquietud. Ara el
problema és que hi ha una mancanca de
mitjans per desenvolupar activitats amb
transcendéncia, com ara congressosi jor-
nades, que s'intenten suplir amb I'ambit
digital i Internet, la qual cosa facilita do-
nar a conéixer papers i estudis. En aquest
sentit, estem avancant, pero encara hem
d’avancar més.

|
La Justicia ha de ser eficac,
prioritaria, no dependre de
conjuntures, informatitzada i
propera al ciutada
|

o Per finalitzar, com creu que hade
e ser laJusticia del segle XXI?

R e Crecque ens podriem conformar
® amb una premissa molt basica,
que és l'eficacia: que la Justicia sigui efi-
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cac. Una Justicia que et déna resposta
passats set o vuit anys, com ara la Justi-
cia constitucional, o bé quan hi ha una
norma que potser és anul-lada després
de vuit o nou anys de tenir vigéncia i
efectes durant tot aquest temps, quin
tipus de Justicia és? O quan veus que
les taxes de congestié dels jutjats no
es redueixen, siné que, per bé que poc,
s'incrementen; quan veus que la nostra
taxa de jutges per cada cent mil habi-
tants encara és baixa (no arriba a onze,
quan en altres paisos és molt més alta) i
el criteri és reduir i no contractar jutges
substituts; quan veus quins sén els mit-

jans economics... Per aixo, en el futur,
m’imagino una Justicia eficag, que sigui
prioritaria i no depengui de conjuntu-
res, informatitzada i propera al ciutada.
Crec que és bo plantejar-se objectius
modestos, no grans objectius, perqué
aixo redundara en l'eficacia: calen mit-
jans personals i materials. Evidentment,
estem en una época en que aixo és
complicat, pero cal tenir present que
la Justicia no només resol problemes
de ciutadans concrets, siné que el seu
bon funcionament repercuteix també
en l'economia del pais i en la seguretat
juridica, i aixo és basic i fonamental.




Daci6 en pagament i novacio de préstec hipotecari:
a la recerca dels hereus cridats

Problemes practics en una consulta a ClinHab i altres suposits imaginables. Un
excursus en la interrogatio in iure

Esther Arroyo Amayuelas

Doctora en Dret i Professora Titular de Dret Civil. Universitat de Barcelona
ClinHab. Clinica Juridica en Dret Immobiliari i Mediacio Residencial
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IV.  REFLEXIONS FINALS

I. INTRODUCCIO

Només a Barcelona, el nombre d'hi-
poteques sobre finques urbanes (habi-
tatges, solars i altres finques) atorgades
en el periode 2008-2012 ascendeix a
97.162. L'import mitja del préstec ga-
rantit equival a 219.061 euros. La xifra
descendeix si només tenim en compte
el nombre d’hipoteques sobre habitat-
ges (12.244) i també és sensiblement
menor llur import, que, de mitjana, seria
de 162.358 euros.!" Les estadistiques no
proporcionen indicacions sobre la durada
dels préstecs, pero si considerem normal
la hipotesi de devolucié a trenta anys,
i sense la necessitat d’entrar a analitzar
quina és la mitjana d'edat dels deutors
hipotecaris (i, per tant, també llur expec-
tativa de vida a partir del moment en qué
contrauen el deute), podriem considerar,
si no absolutament normal, com a minim

si versemblant, que el deutor acabi els
seus dies sense haver pogut honorar el
seu compromis amb el creditor (per regla
general, una entitat bancaria).

Siaquest deutor no té una asseguran-
¢a que cobreixi la devolucio del préstec,
soén els hereus els qui I'adquiriran, jun-
tament amb lI'immoble gravat. Cal, na-
turalment, que aquests hereus acceptin
I'heréncia. Pot succeir, perd, que o bé no
se sapiga qui son els hereus, o bé que si
que se sapiga pero no acceptin ni repudi-
in I'heréncia, o bé que només l'acceptin
alguns, sense que els altres no facin cap
manifestacio d’acceptacio o de repudia-
cié. Aixo ens porta a parlar de la funcié
i la finalitat de la interrogatio in iure, mo-
guts per la voluntat de donar a conéixer
algunes de les consultes que s’evacuen
des de ClinHab i amb I'anim de plantejar
ulteriors hipotesis que es poden donar a
la practica. Abans, perd, convé donar a
conéixer qué és i quina és l'activitat de
ClinHab.

Il. CLINHAB: L’APRENENTATGE-
SERVEI

ClinHab és I'acronim de Clinica Juri-
dica en Dret Immobiliari i Mediacié Re-

sidencial (http://www.clinicajuridicaim-
mobiliaria.org), que, des del mes de juny
de 2012, ofereix informacié i orientacio
gratuites en matéria d’habitatge a tots
aquells ciutadans que ho sol-liciten. En
particular, s'evacuen consultes relaciona-
des amb els contractes d’arrendament,
de préstec o credit hipotecari, els des-
nonaments o les execucions d’hipoteca,
i s'ofereixen serveis gratuits de mediacié
residencial. La Clinica pretén assolir qua-
tre grans objectius:

—En primer lloc, transferir direc-
tament a la societat una part dels
serveis en formacio, investigacio i
docéncia que actualment es duen
a terme a la Universitat, mitjancant
la difusié de coneixements juridics
en materia d'habitatge, amb la fi-
nalitat de millorar la cultura juridica
financera de la poblacié i fomentar
la prevencio a I'hora de signar con-
tractes sobre I'habitatge, aixi com
revaloritzar (empower) les persones
que pateixen greus problemes en
aquest ambit.

—En segon lloc, es tracta d’ introduir els
estudiants dels darrers cursos del grau
en Dret en la resolucié de casos reals
per tal de fomentar-hi les competénci-
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es i habilitats que no adquireixen a les
aules i, addicionalment, desenvolupar
la seva vocacio de servei a la societat.

—En tercer lloc, es tracta de millorar la
capacitat de gestio i coneixement de la
realitat social per part del personal in-
vestigador. La pretensid és orientar la
recerca cap a les necessitats reals del
pais i fer una analisi dels problemes
que actualment incideixen en la seva
economia per tal d'incidir en la millora
de la qualitat de vida dels ciutadans.

—En quart lloc, es pretén alleugerir la
carrega que actualment suporten tant
les administracions com les entitats
socials, gracies a l'orientacié gratuita
des de la mateixa Universitat.

ClinHab s’integra dins el Projecte «De
dret al Dret», de la Facultat de Dret de la
Universitat de Barcelona, liderat pel Pro-
fessor Antonio Madrid. Des de la seva cre-
acio, I'any 2009, la Clinica esta codirigida
per la doctores Miriam Anderson i Isabel
Viola i compta amb la col-laboracié per-
manent de la Doctora Esther Arroyo i del
Doctor Jorge Alegre de Miguel. Les tres
primeres son professores titulars amb
dedicacié exclusiva al Departament de
Dret Civil, mentre que I'Gltim és Professor
associat i Advocat. Addicionalment, es
compta amb la valuosa col-laboracié de
personal voluntari permanent amb una
llarga experiéncia en el sector bancari
(Jaume Molera i Jaume Casas) i en el de
I'habitatge (Guillem Fernédndez).

Si considerem la hipotesi de
devolucié a trenta anys i que el
deutor acabi els seus dies sense haver
pogut honorar el seu compromis
amb el creditor, 0bviament, seran els
hereus els qui I'adquiriran, juntament
amb I'immoble gravat I'obligacié de
devolucié del préstec

La Clinica compta amb el suport i la
col-laboracié tant de la Generalitat de
Catalunya (Agencia de I'Habitatge) com
d‘altres institucions publiques i privades
(Prohabitage, el Col-legi de Notaris de
Catalunya, el Deganat dels Registradors
de la Propietat, Provimad i Alter-Serveis
de Mediacio), i té signats convenis i pro-
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FITXA TECNICA

Resum: Amb aquest treball s'ofereix un model de dictamen per resoldre algunes de les consultes
que arriben a ClinHab. En aquest cas, el dictamen combina realitat i ficcio, amb la voluntat de
mostrar altres problemes practics en els quals podria haver derivat la consulta. La voluntat és
fer conéixer als estudiants, d’'una banda, la identificacié del problema; de I'altra, els passos que
cal seguir per resoldre’l i, finalment, les possibles solucions. Alhora, I'exposicié hauria de servir
als tecnics de la Generalitat que van assistir a les sessions de formacioé per tenir eines a I'abast
davant de problemes identics o semblants. Als autors del dictamen ens ha servit per constatar
quelcom que ja sabiem:“que la realitat sempre és més complicada del que la freda lletra de la llei
fa entendre”.

Paraules clau: Préstec hipotecari, dacié en pagament, herencia, interrogatio in iure

Abstract: This work offers a model ruling with which to resolve some of the queries received at
ClinHab. In this case, the ruling combines truth and fiction, with the aim of highlighting other prac-
tical problems which the query could have led to. The aim is to show students, on the one hand,
the identification of the problem, and on the other, the steps that need to be followed in order to
resolve it, and finally, the possible solutions. Meanwhile, the work would be useful for the officials
at the Generalitat who attended the training sessions so as to provide them with tools with which
to tackle identical or similar problems. For us as the authors of the ruling it has served to confirm
something that we already knew:“that reality is always more complicated than the cold letter of the

law would have you believe".

Keywords: Mortgage lending, surrender of collateral in settlement of debt, inheritance, interroga-

tioiniure.

tocols amb Caritas, ADICAE, el Casal dels
Infants de Barcelona i altres institucions.

El projecte és un servei a la ciutadania,
ofert des de la mateixa Universitat, que té
resultats visibles en quatre ambits:

—D’una banda, la satisfaccié de ne-
cessitats de les persones que han sol-
licitat orientacié legal i financera en
temes relacionats amb el seu habitat-
ge. Des del mes de juny de 2012, s’han
atés més de dues-centes consultes.

—Draltra banda, ClinHab és un projecte
que pretén millorar la qualitat docent,
tota vegada que sén els estudiants els
qui, degudament tutoritzats, es formen
per ajudar altres persones. Es tracta de
posar en practica un métode d’ense-
nyament basat en I'experiéncia.

—A més, ClinHab coadjuva en Ia
formacio especialitzada de técnics o
professionals encarregats de tramitar
o solucionar els problemes dels usua-
ris que utilitzen els seus serveis, que
sovint sén persones en risc d’exclusié
social. Els cursos de formacié a tre-
balladors d’altres entitats publiques
i privades pretenen donar resposta
a la demanda creixent de tutela per
part dels ciutadans, sovint immersos
en una crisi sobrevinguda de la qual
no saben com sortir.

—Finalment, perd no menys impor-
tant, I'experiéncia de ClinHab ha con-
tribuit a delimitar millor els objectius
de recerca del professorat implicat.
Aix0 es tradueix també en la tutoritza-
Ci6 de treballs de fi de grau que, lluny
de consistir en meres aproximacions
teoriques a questions juridiques,
plantegen alternatives innovadores
en matéries com ara l'accés a I'habi-
tatge (v. gr. la masoveria urbana), les
lleis de segona oportunitat i els argu-
ments a favor i en contra de la dacié
en pagament, o bé analitzen detalla-
dament casos especialment comple-
xo0s que s’han treballat a ClinHab.

L'experiéncia del treball de la Cli-
nica, de naturalesa eminentment col-
laborativa, fa que participin en les activi-
tats i en el servei alumnes que no estan
matriculats, perd que entenen que aques-
ta és la millor alternativa per dur a terme
unes practiques realment tutoritzades,
i que, en general, s'estableixin llacos de
contacte que es mantenen més enlla de
la finalitzacié dels estudis a la Facultat.

lll. UN CAS REAL: A LA RECERCA
DE L'HEREU...

Els problemes relacionats amb I'habi-
tatge també poden originar-se post mor-
tem, de manera que ClinHab no només
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ha de resoldre els tipicament vinculats a
la titularitat d’'un immoble, sin6 que, addi-
cionalment, també ha de tractar de donar
resposta als que s’originen a conseqiién-
cia de la mort de qui n’era el propietari. El
proppassat mes d’'octubre de 2012, es va
plantejar una consulta? el suposit de fet
de la qual era el seglient: segons el Re-
gistre de la Propietat, tres persones eren
titulars d'una finca urbana gravada amb
una hipoteca. Ara bé, creient que un dels
cotitulars era només fiador, el deute només
el pagaven dos d’aquests tres cotitulars.
Davant de problemes de liquiditat sobre-
vinguts que impedien continuar fent front
al pagament de les quotes hipotecaries, els
deutors que es consideraven titulars Unics
de lafincaide la hipoteca van demanar de
negociar amb I'entitat bancaria una mora-
toria (allargament dels terminis). Natural-
ment, després de consultar el Registre de
la Propietat, on constava la triple titularitat
de I'immoble, I'entitat bancaria va exigir el
consentiment dels tres propietaris. El pro-
blema era que un d’ells havia mort i, cal dir-
ho, encara que aparentment sigui una da-
da circumstancial, el difunt era aquell a qui

tots consideraven fiador. De facto, podria
haver estat aixi (perqué les quotes només
les pagaven dos dels titulars i perque les
assegurances que garantien el pagament
en cas de mort només havien estat reque-
rides a aquests que, efectivament, pagaven
el deute), pero el cas és que aixo no era el
que constava en el Registre de la Propie-
tat, com s’acaba d’explicar fa un moment.
En conseqiiencia, sense el consentiment
d'aquest propietari o, per subrogacio en la
titularitat, sense el dels seus hereus, no es
podien inscriure les noves condicions de la
hipoteca (art. 12 LH).

Després de parlar amb ClinHab, no
fou una moratoria el que es va acabar
sol-licitant, siné la dacié en pagament, a
la qual I'entitat bancaria va accedir. Pero
aix0 no canviava les coses. El problema
continuava essent el mateix: en el Regis-
tre constava un titular que era morti calia
que fos el seu hereu qui atorgués el con-
sentiment per a la dacié (juntament amb
la resta dels cotitulars), ja que, altrament,
el prestamista no podia inscriure la seva
titularitat quan se li fes dacié de la finca.

Cal afegir que la qliestié es complicava,
en aquest cas, perque el cotitular mort
era una senyora de nacionalitat armeniai,
en conseqliéncia, hiintervenia un proble-
ma de Dret Internacional Privat. Per tant,
d’entrada, calia saber quina era la llei que
regia la successio del causant. Atés que va
morir a Espanya, les normes de conflicte
espanyoles determinen I'aplicacié de la
llei personal del causant (art. 9.219.8 CC):
en aquest cas, el Dret armeni. Es, doncs,
d’acord amb el Dret armeni que es va ha-
ver de determinar quins eren els parents
cridats a la successié, que eren els qui
havien d'acceptar o repudiar I'heréncia
en la qual, entre altres béns, es trobava
la quota de propietat del pis hipotecat.
En el cas concret, es tractava d'una Unica
filla de nacionalitat irlandesa i que vivia
alrlanda.

ClinHab ofereix informaci6 i
orientacid gratuites en materia
d’habitatge a tots aquells ciutadans
que ho solliciten i s'integra dins

el Projecte «De dret al Dret», de la
Facultat de Dret de la Universitat de
Barcelona

La particularitat del suposit de fet al
qual ens acabem de referir va comportar
una serie de perquisicions que tot seguit
detallarem i que, avancem-ho ja, van clou-
re amb final felic i, gracies a I'ajuda dels
notaris que van col-laborar en la resolucié
del cas,® podriem dir que de manera rela-
tivament senzilla, per bé que no exempta
de tramits burocratics enutjosos, espe-
cialment per a I'hereva. Tanmateix, amb
independencia del desenllag real de la
nostra historia, convé amanir una mica
el suposit de fet imaginant qué hauria
succeit si no hagués estat evident qui era
I'hereu designat i/o si aquest encara no
hagués acceptat I'heréncia, tal com ha
succeit en altres casos tractats a la Clinica.
Per facilitar I'explicacié, també imagina-
rem que el problema es desenvolupa en
una orbita purament nacional. Tractarem
ara una hipotesi de laboratori, perque
una de les finalitats de ClinHab també és,
tal com s’ha avancat, orientar la recerca
dels professors implicats en la resolucio
de problemes practics. | el que succeeix
a la practica és, d'una banda, que sovint
no es coneixen els hereus cridats i, de I'al-
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tra, que, quan es coneixen, no sempre es
mostren col-laboratius a I'hora d'acceptar
o de repudiar. Aixo ens donara pas a expli-
car el funcionament real de la interrogatio
in iure, que, tal com es veura, genera una
quantitat gens menyspreable de resoluci-
ons (i no sempre orientades en el mateix
sentit).

La major part de I'explicacié que se-
gueix té una finalitat propedeutica i,
segurament, no reportara cap benefici
substancial als lectors naturals de les
pagines d'aquesta revista, que és el col-
lectiu de notaris. Tanmateix, no desistim
de l'intent de fer-la per tal de cridar I'aten-
ci6 sobre algunes qliestions que, vistes
des d’'una perspectiva académica, no dei-
xen de generar una certa perplexitat.

1. L'heréncia és jacent fins que I'hereu
I'accepta

Quan una persona mor, es pot donar
una situacié en que no sabem ni quants
ni qui son els hereus mentre ningu hagi
acceptat I'herencia. Es diu llavors que
I'heréncia és jacent. Pot restar aixi inde-
finidament, fins a un maxim de trenta
anys d’enca de la mort del causant (art.
461-12.1 CCCat).” El primer problema
que planteja la situacié d’heréncia jacent
és determinar qui son els hereus cridats
a la successio. | per a aixo hem de saber,
en primer llog, si I'heréncia és testada o
intestada. Si el causant ha fet testament,
els hereus son els designats pel testador.
Si el causant no n’ha fet, la successio és
intestada i els hereus cridats sén les per-
sones determinades legalment, segons
un ordre que és diferent en el Codi Civil
catala i en I'espanyol, fonamentalment a
consequeéncia de la diferent posicié del
conjuge vidu.

2. Compodem saber si la successio és
testada o intestada i qui pot conéi-
xer el contingut del testament

En general, el fet de saber si el causant
ha atorgat testament és relativament facil,
tant si el testador en té una copia a casa
com si es coneix el Notari davant del qual
s'ha atorgat. A Espanya, aixo0 es pot saber a
partir de la informacié que proporciona el
Registre de Darreres Voluntats, dependent
del Ministeri de Justicia, que és on s'arxiven
les comunicacions que els notaris envien al
Collegi de Notaris sobre els testaments au-
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toritzats per ells, i que el Col-legi comunica
a l'esmentat Registre.

La sollicitud al Registre de Darreres
Voluntats no es podra fer fins que no ha-
gin passat quinze dies (habils) des de la
data de la mort, i cal aportar el certificat
de defuncié.®) Quan el certificat d'actes
de darrera voluntat hagi de tenir efectes a
I'estranger, cal que sigui legalitzat (mitjan-
cant postil-la, si el pais ha signat el Conveni
de I'Haia, pel Ministeri d'Afers Exteriors).

Qui pot fer la sol-licitud per obtenir el
certificat que ens informi si el difunt ha
mort havent fet testament? La legitima-
Ci6 és de qualsevol interessat, que ho ha
d’acreditar. En el cas que es va plantejar
a ClinHab, no hi hauria d’haver hagut cap
problema perque tant I'entitat bancaria,
en tant que creditor, com els cotitulars de
la finca haguessin pogut obtenir el certi-
ficat, si la testadora hagués atorgat testa-
ment a Espanya. Ara bé, el fet d’obtenir
la noticia que hi ha un testament no ens
informa del seu contingut. Aixd només ens
ho pot dir el Notari, que ens n’haura de fa-
cilitar una copia. La pregunta és, doncs: qui
pot obtenir aquesta copia? D’entrada, els
possibles hereus instituits i totes les per-
sones que acreditin un interés legitim (art.
226 RN). Tanmateix, entre elles no es con-
sideren els creditors, tot i que, paradoxal-
ment, aquestes persones hagin obtingut
un certificat de darreres voluntats. Sembla
que si els creditors volen saber qui sén els
hereus, han d'espavilar-se pel seu compte
tot fent gestions, com ara anar al Registre
Civil per saber qui son els familiars, anar al
Registre de la Propietat per esbrinar si els
hereus ja han acceptat i inscrit els immo-
bles al seu nom o, potser, només per saber
I'adreca del causant i, a partir d’aqui, po-
der continuar amb ulteriors indagacions.
Els copropietaris de la finca tampoc no
haurien pogut obtenir una copia del tes-
tament, d'acord amb la doctrina fixada per
la DGRN (Sistema Notarial) de 4 de maig
de 2009, que, precisament, la nega en un
cas de peticié d'un cotitular inscrit al seu
nom i al de la testadora.

A) Les particularitats del nostre cas

Afortunadament, en el nostre cas co-
neixiem el testament i els hereus. L'hereva
era unafilla que viviaalrlandaique, a més,
havia acceptat I'heréncia a Espanya abans
d'anar-se’n a aquell pais, tal com constava
en el document que ens va fer arribar. El

problema era que en l'acceptacié d’aques-
ta heréncia no constava la tercera part de
la finca en questid, per la qual cosa va
semblar recomanable de fer una escriptu-
ra d'addicio d'inventari on constés expres-
sament aquesta quota. Efectivament, ates
que l'acceptacié no pot ser parcial (art.
461-2.1 CCCat), l'inventari ha de reflectir
tots els béns que integren I'herencia.

S’ha de teniren compte que ala
practica és molt freqlient que sovint
no es coneguin els hereus cridats i
que, tot i ser coneguts, no sempre
es mostren col-laboratius a I'hora
d'acceptar o repudiar I'herencia

Un problema ulterior era que, tal com
s'acaba d’esmentar, la filla hereva vivia
a Irlanda i, naturalment, no tenia cap in-
terés a desplacar-se a Barcelona, ni per
anar al Notari, ni per negociar amb I'en-
titat bancaria la dacié en pagament. La
solucié va passar per atorgar un apode-
rament als altres cotitulars per poder fer
tant una cosa com l'altra. Els poders s'ha-
vien d'atorgar des d'Irlanda davant d'un
Notari irlandes. | aixd és una mica com-
plicat, perque exigeix traduccié jurada i
postil-la (legalitzacio) pel Ministeri d’Afers
Exteriors irlandés. Al final, el document el
vam fer nosaltres i, un cop tramitat, els
copropietaris van poder anar a la Notaria,
acceptar I'herencia i liquidar I'impost de
successions per aquest ter¢ de la finca. Ai-
X0 va permetre inscriure la titularitat de
I'hereva en el Registre de la Propietat i, a
partir d’aquest moment, la dacié en pa-
gament ja no presentava cap problema.

B) Qué hauria passat si I'hereva
testamentaria no hagués volgut
acceptar voluntariament? La in-
terrogatio in iure

Tant a Espanya com a Catalunya,
el mecanisme per comminar I'hereu
a acceptar o repudiar una heréncia és
la interpel-lacié judicial (o interrogatio
in iure). Aquest recurs només té sentit
quan se sap qui és I'hereu instituit i
aquest no diu res sobre 'acceptacié o
la repudiacié. El deutor difunt del nos-
tre cas tenia domicili a Barcelona, de
manera que caldria haver sol-licitat al
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Jutge de primera instancia del seu dar-
rer domicili (art. 52.1.4a LEC, art. 411-2
CCCat) que instés l'instituit hereu a ac-
ceptar o repudiar (art. 461-12.2 CCCat).
Cal tenir en compte que, a Catalunya,
aquest requeriment no es pot fer abans
d’'un mes a comptar de la delacié als
designats hereus, i que la delacié no té
per que coincidir amb la mort del cau-
sant.® Per contra, en el Codi Civil espa-
nyol, la interrogatio no es pot fer abans
del transcurs de nou dies a comptar de
la mort del causant (art. 1004 CC). En
realitat, si es té en compte que el cer-
tificat de darreres voluntats no es pot
obtenir fins passats quinze dies, a la
practica sovint sera aquest termini el
que s’observi.

S’haura de requerir personalment
I'hereu si se'n coneix l'adreca, una
adreca que, si no és coneguda, el Jutge
haura d’investigar per tots els mecanis-
mes que preveu la LEC quan regula les
notificacions (art. 156 LEC). Si no se'n
coneix el domicili, s’haura de fer una
comunicacié per edictes (art. 156.4 i
164 LEC). Aixd darrer pot comportar
problemes d’indefensid. Per aixo, I'AAP
Barcelona (Seccié 19a) de 15 de maig
de 2006 deixa sense efecte la resolu-
cié que donava validesa al silenci del
demandat, tenint en compte que, en
el Dret catala, el silenci té un efecte
drastic, que equival a la repudiacié de
I'heréncia:?”

En el presente caso, cierto resulta
que se ha tratado de obtener por los
medios ordinarios del Juzgado de ins-
tancia la efectiva notificacion perso-
nal al llamado Salvador a fin de poder
manifestar si aceptaba o repudiaba la
herencia indicada. Asi constan en las
actuaciones las averiguaciones policia-
les, todas ellas con resultado negativo.
Atendida la especialidad que consigna
tanto el art. 28 del Codi de Successions
como el art. 257 de la Compilacion de
Derecho Civil, asi como los efectos y
consecuencias relevantes para el he-
redero llamado, pues transcurrido el
plazo otorgado por el Juzgado sin que
acepte la herencia se considerard que
la repudia, entendemos a la vista de
las circunstancias del caso, tal y como
destaca la propia resolucion recurrida,
que existen dudas razonables y pode-
rosas en orden a tener por acreditado
que el llamado ha tenido real conoci-
miento del llamamiento, y en atencién
a la trascendencia y virtualidad de ese
real conocimiento, con las consecuen-
cias tan trascendentes que conlleva,
entendemos que no es posible acudir
al extraordinario sistema de la citacién
edictal a estos efectos, ratificdndose de
este modo la resolucién de instancia.

La interrogatio és un procediment de ju-
risdiccié voluntaria que Unicament permet
preguntar si el cridat accepta o repudiaien
el qual no sén possibles altres pronuncia-
ments, com ara «accepto I'herencia, pero no

accepto l'inventari per ésser incomplet», o bé
«accepto I'heréncia sempre que els diners del
cabal relicte s'imputin al pagament del prés-
tec hipotecari del causant». A banda que
I'acceptacié condicional no és possible (art.
461-2.1 CCCat), determinades questions
han de quedar per a un judici declaratiu
posterior, segons '’AAP Girona (Seccié 2a)
de 16 d’octubre de 2000.® Per tant, no és
possible que aquests arguments siguin
reputats com a causes d’oposicié i que, en
consequiéencia, el procediment es torni con-
tencids. SGn nombroses les resolucions de
les audiéncies que entenen que l'art. 1817
LEC només permet convertir en contencids
I'expedient de jurisdiccié voluntaria quan
I'oposicio fa inviable la resolucié del Jutge.
Ara bé, segons I'’AAP Girona (Seccié 1a) de
24 de gener de 2012, qui insta I'expedi-
ent no exerceix cap accié declarativa o de
condemna, sind que Unicament persegueix
una declaracié de voluntat prevista a la llei.
Per aix0, en la mateixa linia, 'AAP Barcelona
(Secci6 13a) de 18 d'abril de 20121 afegeix
que l'oposicié només és procedent quan el
demandat exerceix un dret subjectiu da-
vant de qui promou I'expedient. Segons les
esmentades resolucions, aquest no és mai
el cas en la interrogatio, que té una natu-
ralesa purament coercitiva i on 'oposicié
contradiria la mateixa naturalesa de I'acte.
També resol les coses en el mateix sentit
I’AAP Barcelona (Seccié 17a) de 19 de juliol
de 2012,V que, tanmateix, esmenta altres
resolucions que es pronuncien en sentit
divers —aixi, AAP Barcelona (Seccié 17a)
de 30 de setembre de 20092 | AAP Barce-
lona (Seccié 14a) de 13 de gener de 2006.
03 D'altra banda, per molt que s'afirmi que
s'escapa de I'ambit de cognicioé del proce-
diment d'interrogatio la dilucidacié sobre
la possible acceptacié tacita o presumpta
que el requerit hagués fet durant la litis-
pendencia i que la voluntat del cridat es
dedueix exclusivament de la seva actuacio
processal —AAP Barcelona (Seccié 11a) de
7 de setembre de 2011—" (ha d'acceptar
davant del Jutge o bé aportar escriptura
publica d’acceptacié davant de Notari), de
vegades, l'aportacié de documents que
poden ser indici d'acceptacio tacita (v. gr.
I'aportacié d’una escriptura de venda d'un
pis de I'heréncia, atorgada en tant que he-
reu) ha permes concloure que el procedi-
ment es torna contenciés —SAP Barcelona
(Seccid 14a) de 13 de gener de 2006.1

Des del punt de vista processal, el
Jutjat ha de fer un requeriment: acte de
comunicacio judicial que implica ordenar,
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conforme a la llei, una conducta o inac-
tivitat (art. 149.4 LEC). En aquest cas, el
Jutge requereix el delat per tal que emeti
un pronunciament sobre la seva voluntat
d’esdevenir hereu, I'informa del termini
que té per fer-ho i de quines sén les con-
seqliéncies si no diu res. En el Dret cata-
13, el cridat té dos mesos per manifestar
si accepta o repudia, i la jurisprudéncia
admet que no cal que comparegui perso-
nalment, perque pot fer-ho a través d'un
representant —SAP Barcelona (Seccié 1a)
de 19 de maig de 2009.® Si només se cita
el delat per «escoltar» la seva opinio (ex
art. 1813 LEC) i se li déna un termini «de
tres dies» per compareéixer, la tramitacié
es considera anomala i incorrecta —AAP
Barcelona (Seccié 16a) de 25 de novem-
bre de 2004.97

Segons la jurisprudencia, el termini
de dos mesos és un termini processal
de preclusio (art. 136 LEC i AAP Bar-
celona de 22 d’abril de 2009)"® que,
en conseqiiéncia, no admet interrup-
cio, suspensié o prorroga (aixi, per als
terminis processals establerts per la
LEC, art. 134 LEC). Aix0 no obstant, en
algun cas s’ha admeés la suspensio; en
concret, en un suposit en que el cridat
havia sol-licitat el nomenament d'Ad-
vocat i Procurador pel torn d’ofici.®
D’altra banda, hi ha resolucions que, un
cop denegats els motius d’oposicié del
demandat al requeriment, tornen a fixar
un nou termini al delat, com si s’hagués
interromput a consequencia del recurs
del requerit.?®

Tant a Espanya com a Catalunya,
el mecanisme per comminar
I'hereu a acceptar o repudiar una
heréncia és la interpel-lacié judicial
(o interrogatio in iure) que només
té sentit quan se sap qui és I'hereu
instituit i aquest no diu res sobre
I'acceptacio o la repudiacio
|

En la Compilacio, el termini que tenia
el delat per manifestar la seva voluntat
d’acceptar o repudiar I'heréncia era de
trenta dies (prorrogables judicialment
per justa causa), i la interrogatio no es
podia exercir fins passats nou dies des
de la mort del causant (art. 257 CDCC).
Addicionalment, I'interrogat podia com-
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paréixer i sol-licitar dret per tal de deli-
berar (art. 259 CDCCQ). El Codi de Succes-
sions va suprimir la possibilitat que el
delat sol-licités d'acollir-se al dret a deli-
berar (una possibilitat que encara admet
I'art. 1015 CC), que ja es podia considerar
obsolet en el moment de la promulga-
cié de la Compilacio,?" pero va ampliar
el termini de deliberacié imposat judici-
alment a seixanta dies i el dies a quo per
instar la interrogatio s'iniciava partir dels
trenta dies d’enca que el delat hagués
tingut coneixement de la delacié (art.
28.2 CS). Tant en la Compilacié comen el
Codi de Successions, eren dies naturals.
El Codi Civil catala no varia aquest plan-
tejament, perd ja no es pronuncia en di-
es, siné en mesos (art. 461-12 CCCat). Els
terminis de nou dies i (maxim de) trenta
dies son igualment adoptats en els art.
1004 i 1005 CC, sense especificar-ne la
naturalesa. Ara bé, tant si el termini ve
fixat per dies com per mesos, el sistema
de comput és processal. Els terminis per
a les actuacions judicials s’han de com-
putar d’acord amb el que preveu la LEC.
La regla general és que, en el comput
dels terminis assenyalats per dies, s’han
d’excloure els inhabils (art. 133.2 LEC),
i si el termini s'assenyala per mesos, el
comput s'hauria de fer de data a data
(art. 133.3 LECQ), tenint en compte que si

en el mes de venciment no hi ha un dia
equivalent a l'inicial del comput, el ter-
mini expira I'Gltim dia del mes i que, en
qualsevol cas, els terminis que acabin en
diumenge o dia inhabil s’entenen pror-
rogats fins al dia habil seguent (art. 133.4
LEC). De tota manera, la interrogatio és
un procediment de jurisdiccié voluntaria
i, en aquesta mateéria, ha de prevaler el
que encara disposa la LEC 1881. Llavors
sén habils tots els dies i totes les hores
(art. 1812 LEC) —AAP Barcelona (Secci6
13a) de 22 d’abril de 2009.??

Atés que, tal com s’ha dit, el termini
per acceptar o repudiar és preclusiu, un
cop vencut, qualsevol acte posterior de
I'interrogat manifestant expressament
o tacita I'acceptacio (v. gr. presentacio
de copia simple d'atorgament de I'es-
criptura de llegat, de data molt poste-
rior al transcurs del termini) no serveix
per enervar els efectes ja produits —
AAP Barcelona (Seccié 11a) de 29 de
juny de 2007.2%

Els qui poden promoure I'expedient
son els «interessats» en la successio. Na-
turalment, entre aquests «interessats»
cal comptar els cohereus, legataris,
substituts, legitimaris o qualsevol vocat
que rebria la delacié en defecte de I'ac-
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tual titular de I'ius delationis. També sén
interessats els creditors de I'hereu i del
causant, toti que per a aquests darrers la
qliestié és menys rellevant, si resulta que
ja poden dirigir les seves pretensions
contra I'heréncia jacent (art. 6.1.4 LEC)
i obtenir contra ella (i els hereus desco-
neguts) una senténcia de condemna.?¥
L’AAP Barcelona (Seccié 16a) de 28 de
juliol de 2006“% resol un cas en queé el
creditor va demandar I'heréncia jacent
i, només després de coneixer el contin-
gut del testament, demandava també
els instituits, perdo amb la precisié que
préviament se’ls requeris per tal que ma-
nifestessin si acceptaven o repudiaven,
amb la finalitat de saber exactament
quina era la part demandada. Atés que
el Jutjat condemnava en rebellia tant
I'herencia jacent com els cridats com a
hereus, aquests van recérrer la decisié
argumentant en contra de la incorrecta
constitucié de la demanda pel que feia
a la seva qualitat d’hereus, un argument
que accepta I'Audiéncia, tot adduint, en
passant, que no seria aixi, encara que
aquesta manera d’actuar fos considera-
da un cas anomal d'interrogatio in iure
(perque I'efecte seria la repudiaci). Pos-
teriorment, I’AAP Barcelona (Seccié 14a)
de 31 de gener de 2013 ja li deixa clar
a un legitimari que aquest expedient no
és apte per tal que I'hereu comparegui
i digui si ha acceptat o no I'heréncia, si
resulta que la seva Unica pretensié és sa-
ber contra qui ha d’adrecar una deman-
da per impugnar el desheretament fet
pel causant. A I'efecte, s'indica que cal
recorrer a les diligéncies preliminars de
I'art. 256.1.1 LEC.9

Entre els legitimats per instar la in-
terrogatio, I'art. 1005 CC fa referéncia a
«tercers interessats». Segons el dictamen
de I’Advocat de I'Estat de 15 de febrer
de 2005, |'expressio, literalment in-
terpretada, exclouria a qui no és tercer,
aixo és, els cridats a la successid, com
ara els cohereus, o altres persones que
haurien de succeir en defecte del cri-
dat. Contra aquesta interpretacié literal
i d’acord amb la jurisprudéncia de les
audiéncies i la doctrina,?® I’Advocat de
I'Estat conclou que tercer interessat és
tot aquell «que pugui al-legar i justificar
el seu interés legitim en qué s’arribi a la
determinacid de la persona que hagi d'as-
sumir les titularitats del difunt». Entre els
legitimats, inclou el marmessor i també
els creditors de I'hereu (en el cas con-

cret, I’Agencia Estatal de I’Administracio
Tributaria). En pro d’aixo (la legitimacié
dels creditors de I'hereu), aporta argu-
ments sistematics sobre la relacié entre
els art. 1001 1005 CC que demostrarien
la incongruéncia que suposaria perme-
tre al creditor personal oposar-se a la
renuncia feta en perjudici seu pero no,
en canvi, evitar la pendéncia d'aquest
pronunciament, mitjancant la interroga-
tiu, durant el llarg temps que té el cridat
per acceptar o repudiar. L'’Advocat de
I'Estat al-lega, com a argument de re-
forg, la possible prescripcio dels crédits
en l'interim. Aquest és un extrem que a
Catalunya no planteja dubtes, tota ve-
gada que l'art. 461-12.2 CCCat deixa clar
gue entre les persones interessades en
la successio es troben els creditors de
I'hereu.

El termini per acceptar o repudiar és
preclusiu, un cop vencut, qualsevol
acte posterior de l'interrogat
manifestant expressament o tacita
I'acceptacio no serveix per enervar
els efectes ja produits

Ja s’ha dit que, en el Dret Civil ca-
tala, els efectes de la interrogatio quan
el cridat no compareix o bé compareix
perd no respon a allo que se li demana
equivalen a la repudiacié de I'heréncia.
Es aixi encara que I'hereu hagi acceptat
préviament en escriptura publica, si re-
sulta que no ho comunica al Jutjat, o,
fins i tot, encara que hagi acceptat ta-
citament, si després no reitera aquesta
acceptacié verbalment o mitjancant
un document privat davant del Jutge.
Atés que el judici de jurisdiccié volun-
taria no comporta cosa jutjada, s'obre la
possibilitat d'un judici ulterior (en el seu
cas, per conversié en contencios del de
jurisdiccio voluntaria, segons l'especial
percepcié del Jutge en cada cas) en el
qual s’hagi de dirimir qui és, en realitat,
I'hereu real i qui I'hereu aparent. El Codi
Civil espanyol no imposa el condicio-
nament relatiu a I'escriptura publica, i
fins i tot la doctrina admet que no cal
que l'acceptacié tingui lloc davant del
Jutge, tot i reconeixer que aixo seria el
més operatiu;?® en tot cas, la discussié
sobre aquest extrem perd bona part del
seu sentit si es té en compte que en el

Codi Civil el silenci equival a acceptacio
(art. 1005 CC), una acceptacié que, en
tot cas, no priva I'hereu d'acollir-se pos-
teriorment al benefici d’inventari (art.
1016 CC). A Catalunya, I'acceptacié com
a efecte només té lloc quan el cridat és
menor d’'edat o incapacitat; llavors, I'ac-
ceptacio és a benefici d'inventari per
disposicio legal (art. 461-12.3 i 461-16
CCCat). S’ha justificat aquesta solucio
pel fet de considerar que es pressuposa
que aquest és l'interes contrari al del re-
presentant legal, que és el directament
interpel-1at.®® Efectivament, el menor
o l'incapacitat no ha de patir les con-
sequUéncies negatives derivades de la
passivitat dels seus representants. Per
aixo, si la interrogatio es fa quan el delat
encara és menor, pero, pel fet de no pro-
nunciar-se el representant, els efectes
s’han de produir un cop transcorregut
el temps fixat judicialment i resulta que
aquell menor ja és major d’edat, s'impo-
saria igualment l'acceptacié a benefici
d’inventari i no la repudiacio.

La repudiacié com a efecte legal del
silenci és la regla general, tant si el de-
lat compareix i calla com si es manté en
rebel-lia. Els efectes sén Unics i iguals per
a tots els interessats que insten la inter-
rogatio. La repudiacié és tractada com
una sancié al comportament del delat,®"
sigui quin sigui, i prescindeix dels inte-
ressos contraposats de les persones que
insten el requeriment. D’acord amb la
tradicié juridica catalana majoritaria,®?
potser hauria estat millor especificar que
«hom entén repudiada I'heréncia» només
en relacié amb els substituts vulgars o fi-
deicomissaris (art. 425-1.1, 425-3, 426-7 i
426-8 CCCat) o amb els cohereus, en una
situacié de comunitat, als quals si que in-
teressa que, transcorregut el termini d’ac-
ceptacio o repudiacié, I'heréncia es tingui
per repudiada (com a valor de silenci). Als
creditors de I'hereu, els efectes del seu si-
lenci no els reporta cap utilitat. Davant la
repudiacio, hauran de procurar-se la satis-
faccio per altres mecanismes, entre ells, el
que proporciona l'art. 461-7 CCCat (repu-
diacio en perjudici dels creditors). També
als legataris, als legitimaris i als creditors
de I'heréncia els reportaria més benefici
que aquesta es reputés com a acceptada:
d’una banda, per evitar els problemes
que pot comportar el fet d’escatir qui és
I'hereu cridat seglient i, de l'altra, per evi-
tar una situacié de jacéncia que els pot
comportar un considerable retard en la
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satisfaccié de les obligacions del causant,
les llegitimes i els llegats, que no s’extin-
girien, sin6 que subsistirien a carrec del
delat seglient (art. 411-1,461-11, 427-8.3
i 441-2.1 CCCat), si no és que, tocant els
llegats, aquest hagués estat imposat a un
gravat determinat amb caracter persona-
lissim (art. 427-8.3 CCCat). Si aixi fos, és
evident que el legatari tindria un motiu
addicional per defensar que el silenci no
s’hauria de sancionar amb la repudiacio
de I'hereu.

La interrogatio in iure al legatari tam-
bé comporta la repudiacié del llegat da-
vant del seu silenci (art. 427-16.7 CCCat).
Aquest és I'tnic efecte possible, si es té
en compte que l'acceptacié del legatari
només consolida la seva adquisicié (art.
427-16.1 CCCat) i, per tant, la delacid
només comporta, en realitat, un ius repu-
diandi. Precisament per aixo (a diferen-
cia del que succeeix amb la interrogatio
al cridat a titol d’hereu), només poden
exercir la interrogatio els interessats en
la repudiacio, com soén el substitut vulgar
en el llegat, col-legataris amb dret d’acréi-
xer, creditors de I'hereu o el mateix hereu
gravat. L'Unic que fan aquestes persones
és imposar un termini d’exercici a aquest
ius repudiandi. La soluci6 legal de tenir el
llegat per repudiat no és il-ldgica, malgrat
les critiques doctrinals que entenen que
hauria estat preferible que la interrogatio
tingués I'efecte de consolidar I'adquisicio
del legatari.®¥

Si per la repudiacié de I'hereu interro-
gat I'heréncia s'ha de deferir ab intestat,
préviament caldra que els hereus ab in-
testat estiguin declarats.®¥

C) Com poder saber qui sén els he-
reus ab intestat?

Tant en el cas que I'heréncia s’hagi
de tenir per repudiada i, a manca d’al-
tres cridats en el testament, procedei-
xi 'obertura de la successié intestada,
com si, d’entrada, resulta que del Re-
gistre General d'Actes de Darrera Vo-
luntat consta que el difunt no havia
atorgat testament, qué cal fer? Com a
regla general, caldra fer una declaracié
d’hereus ab intestat com a pas previala
interrogatio, en el cas que els hereus ai-
xi declarats no acceptin voluntariament
I’heréncia. Aquesta declaracié sera judi-
cial o notarial, segons el grau de paren-

LANOTARIA | GG | 1/2014

tiu: descendents, ascendents i conjuge
poden ser declarats hereus pel Notari
(art. 979 LEC); més enlla (germans, on-
cles i cosins), pel Jutge (art. 980 LEC). El
Notari és competent per fer una acta de
notorietat de declaracié d’hereus ab in-
testat d'un causant estranger domiciliat
a Espanya.t”

El dictamen combina realitat i
ficcio, amb la voluntat de mostrar
problemes practics i les seves
solucions. Als autors del dictamen
ens ha servit per constatar allo
que ja sabiem, que la realitat
sempre és més complicada del
que la freda lletra de la llei déna a
entendre

La pregunta concreta és: els coti-
tulars de la finca hipotecada podrien
haver sol-licitat la declaracié d'hereus
ab intestat? Si la declaracioé I'ha de fer
el Notari, sembla que no, perqué el No-
tari, a diferéncia del Jutge, no pot fer
investigacions a proposit de qui sén els
hereus, ni comminar ningu a anar a la
Notaria. Per tant, els cotitulars s’haurien
hagut d’espavilar a trobar els hereus i
convéncer-los que hi anessin volun-
tariament perqué el Notari els pogués
declarar hereus. Podien saber-ho, per
exemple, anant al Registre Civil i com-
provant si tenia fills, si estava casat,
etc. De tota manera, seria versemblant
pensar que si els cotitulars saben qui és
I’hereu i porten al Notari un testimoni
de la relacié de parentiu, aquest si que
podria citar-lo a la Notaria per procedir
a fer la declaracio.

Per tal que el Notari pugui declarar
la qualitat d’hereu cridat a la successié
intestada, cal aportar: el certificat de la
mort del causant; el certificat del Regis-
tre General d’Actes de Darrera Volun-
tat del causant; el llibre de familia del
causant o bé els certificats del Registre
Civil que acreditin l'existéncia del ma-
trimoni o de fills, i la declaracié de dos
testimonis que afirmin que son certs els
fets que consten en l'acta de declaracié
d'hereus. Aquests testimonis podrien
ser parents del difunt (per consangui-
nitat o per afinitat), sempre que no

tinguin interés directe en la declaracio
(art. 209 bis, 4 i 5 RN).

Altrament, s’haura d'anar al Jutge. El
Jutge que tingui coneixement que una
persona ha mort sense testament i sense
parents ha d'iniciar les indagacions ne-
cessaries per tal de saber qui en sén els
hereus (art. 791 LEC), a base d'interrogar
amics i veins o qualsevol persona que po-
gués ésser parent. En ultima instancia, la
citacio es fara per edictes. Pot fer aques-
tes indagacions d’ofici, perd també a ins-
tancia del Ministeri Fiscal (si al capdavall
els béns poden anar a parar a I'Estat o a
la Generalitat, el Ministeri Fiscal té interes
a escatir si el causant deixa hereus) o de
qualsevol interessat, i entenem que per-
fectament també podrien ser-ho, en el
nostre cas, els cotitulars de la finca (art.
978 LEC).

Si els hereus es presenten i sén des-
cendents, ascendents o conjuge, proba-
blement el Jutge els dira que passin per la
Notaria; en un altre cas, declarara hereus
aquells que es presentin. Si ningu no es pre-
senta o els presentats no sén reconeguts
pel Jutge, I'heréncia es declarara vacant.

IV. REFLEXIONS FINALS

En les pagines precedents, s’ha expo-
sat un model de dictamen que permet
veure algunes de les consultes que arri-
ben a ClinHab. En aquest cas, el dictamen
combina realitat i ficcio, amb la voluntat
de fer palesos altres problemes practics en
els quals podria haver derivat la consulta.
La voluntat és donar a coneixer als estudi-
ants, d'una banda, la identificacié del pro-
blema; de I'altra, els passos que cal donar
per resoldre’l, i, finalment, les possibles
solucions. Al seu torn, I'exposicié havia de
servir als técnics de la Generalitat que van
assistir a les sessions de formacié per tenir
eines a I'abast davant de problemes iden-
tics o semblants. Als autors del dictamen
ens ha servit per constatar alld que ja sabi-
em, aixo és, que la realitat sempre és més
complicada del que la freda lletra de la llei
doéna a entendre.

(1) Per a les dades concretes, vegeu el De-
partament d’Estadistica de I'Ajuntament
de Barcelona (http://www.bcn.cat/esta-
distica/catala/dades/economia/renda/hp/
t21.htm), que, des del 2008 i fins al 2013,
desglossa per a cada any el nombre
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d’hipoteques, lI'import global mensual i
anual i I'import mitja per mes i any. Les
dades es refereixen tant al total de les
finques urbanes com, separadament, al
total d’habitatges, solars i altres finques
urbanes. Aqui s’ha extret I'import mitja
del total d’hipoteques constituides sobre
habitatges a base de calcular els imports
mitjans anuals en el periode 2008-2013.

(2) Discutida col-lectivament, tanmateix, la
interlocutora principal va ésser la Docto-
ra Miriam Anderson.

(3) Reiterem l'agraiment al Doctor Angel
Serrano i al senyor Antonio Longo, tots
dos notaris de Barcelona.

(4) El termini quedara suprimit si s'aprova la
proposta de modificacié del paragraf 1r
de l'art. 461-12: «El dret del cridat a accep-
tar o repudiar I'herencia no esta sotmes a
termini». Vid. BOPC num. 190, de 18 de
novembre de 2013, pag. 24.

(5) Art.5.2.3r, Annex I, RN.

Cal fer notar la incorrecta redaccié de

I'art. 461-12.2 CCCat, on el pronom llur

(que es refereix als interessats en la suc-

cessio) ha de ser substituit per I'expressio

al seu favor, aixo és, «a favor del cridat».

Ho fan notar, encertadament, Joan Egea

Fernandez i Josep Ferrer Riba, Codi Civil

de Catalunya i legislacié complementaria

amb notes de concordancga i jurispruden-

cia, 14a ed., Ed. EUB, Barcelona, 2011,

pag. 472 (nota de concordanca a lart.

461-12 CCCat).

(7)  AC 2006/1902. Ponent: Miguel Julian Co-
llado Nufio.

(8) Ponent: Juan Manuel Abril Campoy (JUR
2011/43544).

(9) Ponent: Fernando Ferrero Hidalgo (Re-
pertori Cendoj).

(10) Ponent: Juan Bautista Cremades Morant
(Repertori Cendoj).

(11) Ponent: Maria Sanahuja Buenaventura
(JUR 2012/394882).

(12) Ponent: José Antonio Ballester Llopis (Re-
pertori Cendoj).

(13) Ponent: Francisco Javier Pereda Gamez
(Repertori Cendoj).

(14) Ponent: Antonio Gémez Canal (JUR
2011/362175).

(15) Ponent: Maria del Carmen Vidal Martinez
(Repertori Cendoj).

(16) Ponent: Enrique Alavedra Farrando (Re-
pertori Cendoj).

(17) Ponent: Jordi  Segui
2005/21565).

(18) Ponent: Fernando Utrillas Carbonell (JUR
383882).

(19) Critic amb el Jutjat d'instancia, vid. AAP
Barcelona de 7 de setembre de 2011.
Ponent: Antonio Goémez Canal (JUR
362175): «[...] sucesivos avatares, que han

)

Puntas (JUR

interrumpido ese plazo de manera inusita-

dal..]».

Vid. els relats dels fets que donen lloc a

I'AAP Barcelona (Secci6 13a) de 18 d'abril

de 2012. Ponent: Juan Bautista Cremades

Morant (Repertori Cendoj). També I'AAP

Girona (Seccié 1a) de 24 de gener de

2012. Ponent: Fernando Ferrero Hidalgo

(Repertori Cendoj).

(21) Ramon Faus Esteve i Francisco Condo-
mines Valls, Derecho Civil especial de
Cataluia. Ley de 21 de julio de 1960 ano-
tada, Ed. Libreria Bosch, Barcelona, 1960,
pag. 268: «Excede de lo anecddtico, y por
consiguiente es importante tenerlo en cu-
enta, que durante las deliberaciones de la
Comisién de Ponentes, estos estuvieron de
acuerdo en no haber presenciado durante
la larga experiencia profesional de todos
y cada uno, ni un solo caso de ejercicio del
derecho a deliberar, aunque si bastantes
del beneficio de inventario».

(22) Ponent: Fernando Utrillas Carbonell (JUR
383882).

(23) Ponent: José Antonio Ballester Llopis
(JUR 2007/276934).

(24) STJIC de 3 doctubre de 2005 (RJ
2006/1008). Ponent: Maria Eugenia Ale-
gret Burgués.

(25) Ponent: Jordi  Segui
2007/70853).

(26) Ponent: Enrique Alavedra Farrando (Re-
pertori Cendoj).

(27) JUR 2007/351440.

(28) Vid. I'amplia relacié detallada per Es-

teve Bosch Capdevila, «Comentario al

art. 1005 CC», a Ana Canizares Laso (et
al.) (dir.), Cédigo Civil comentado, I, Ed.

Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2011, pag.

1524-1525.

Esteve Bosch Capdevila, «Comentario al

art. 1005 CC», a Ana Canizares Laso (et

al.) (dir.), Cédigo Civil comentado, I, Ed.

Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2011, pag.

1526-1527.

(30) Anna Casanovas Mussons, «Comentari a

I'art. 461-13 CCCat», a Joan Egea Fernan-

dez i Josep Ferrer Riba (dir.), Comentari

al llibre quart del Codi Civil de Catalunya,
relatiu a les successions, Il, Ed. Atelier, Bar-

celona, 2009, pag. 1492-1493.

Esteve Bosch Capdevila, «Comentario al

art. 1005 CC», a Ana Canizares Laso (et

al.) (dir.), Cédigo Civil comentado, I, Ed.

Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2011,

pag. 1527, entén preferible aquesta so-

lucié (la repudiacié) a la del Codi Civil
espanyol (I'acceptacid), perque conside-
ra que l'art. 1005 CC no Iliga amb la idea
que l'acceptacié de I'herencia requereix
un acte exprés. Ara bé, el mateix cal dir
de la repudiacié (art. 1008 CC). Si la llei
preveu uns determinats efectes, siguin
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quins siguin aquests, és precisament
per suplir la inactivitat del delat o com
a sancio al seu comportament (art. 1002
CC). Segurament, l'opinioé de I'autor esta
condicionada pel fet que la Compilacio
navarresa imposa l'‘acceptacio com a
efecte del silenci en un sistema en que
I'heréncia ja s'entén adquirida ipso iure
des del moment de la mort del causant
(Llei 315 FNN). En contra, es podria al-
legar que el Dret catala preveu exacta-
ment l'efecte contrari per al cas que el
destinatari de la interrogatio in iure sigui
el legatari (que també adquireix ipso iure
des de la mort del causant i, tanmateix,
el seu silenci se sanciona amb la repu-
diacid). En realitat, la solucié hauria de
dependre dels interessos de les perso-
nes que insten la interrogatio, tal com
s'argumenta en el text.

(32) Sobre el particular, vid. Esther Arroyo
Amayuelas, L'Estatut juridic del curador
en el Codi de Successions, Ed. Generali-
tat de Catalunya, Barcelona, 2001, pag.
38 (per a la doctrina del ius commune) i
pag. 273 (per a la doctrina catalana del
segle XIX).

(33) Aixi, Antoni Mirambell Abancé, «Els lle-
gats. La nova regulacié segons la Llei
49/1191, de 30 de desembre: Codi de
Successions per causa de mort en el
Dret Civil de Catalunya», a Area de Dret
Civil UdG (coord.), El nou Dret Succes-
sori de Catalunya, Ed. PPU, Barcelona,
1994, pag. 120. També Antoni Miram-
bell Abancé, «Comentari a l'art. 427-17
CCCat», a Joan Egea Fernandez i Josep
Ferrer Riba (dir), Comentari al llibre
quart del Codi Civil de Catalunya, relatiu
a les successions, |, Ed. Atelier, Barcelona,
2009, pag. 802. En canvi, favorable a la
interpretacié que aqui es déna és Angel
Serrano de Nicolas, «Els llegats», a Adol-
fo Lucas Esteve (dir.), Dret Civil catala, Il
Dret de Successions, Ed. J. M. Bosch, Bar-
celona, 2010, pag. 270.

(34) Aix0 no obstant, en un cas evident en
qué un fill del causant va repudiar I'he-
réncia testada i fou igualment cridat com
a hereu en la intestada, I'AAP Barcelona
(Seccid 1a) de 27 de desembre de 2010
(Ponent: Maria Dolors Portella Lluch) va
admetre la legitimacio de l'esmentat fill
per rebre la interrogatio, malgrat que no
s’havia fet la declaracié d’hereus intes-
tats: «[...] condicionar la viabilitat de la in-
terrogatio a la pretesa declaracié d’hereus
ab intestat podria perjudicar el dret del cre-
ditor a defensar el seu crédit».

RDGRN de 18 de gener de 2005 (repro-

duida a Cuadernos de Derecho y Comercio,

num. 46, 2006, pag. 139 i s, amb nota
d’Isidoro Antonio Campo Vidal).
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I. INTRODUCCIO

Un clamor popular, conseqiiéncia de la
crisi economica que patim, demana la refor-
ma del contracte de préstec. Analitzarem
els contractes que representen operacions
d'actiu, aquelles en les quals el banc presta
al client. Es a dir, en les quals el client resul-
ta deutor. Les normes sobre transparéncia
haurien d'aplicar-se a tots els contractes de
financament, tant si designen el prestatari
consumidor, com emprenedor, empresari,
deutor hipotecari o, com diu la proposta
de Codi Mercantil seguint I'expressié d’Al-
berto BERCOVITZ", operador economic o
operador del mercat. Tots tenen dret a una
informacié verag i uniforme que els permeti
comparar abans de decidir.

L'estudi que realitzem es refereix als
contractes designats en la proposta de Codi
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Mercantil elaborada per la Seccié de Dret
Mercantil de la Comissié General de Codifi-
cacio, contractes financers, «tots els contrac-
tes que tenen com a objecte els diners no com
a mitja de pagament o compliment de I'obli-
gacio, sind com a “objecte directe” del contrac-
ter.| els defineix a I'art. 571-1 dient que: «Sén
contractes financers aquells pels quals, tenint
per objecte una quantitat de diners de curs
legal, una o les dues parts concedeixen o fa-
ciliten a I'altra, de manera directa o indirecta,
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financament monetari en la forma, el termini
o els termes que estipulin, a canvi d’un preus.

Il. LA TRANSPARENCIA: CONCEP-
TE JURIDIC INDETERMINAT.
«THE MARKET FOR LEMONS»

La transparéncia del mercat de credit
és el corol-lari economic del dret d'infor-
macié dels que hi intervenen. Un mercat
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FITXA TECNICA

Resum: L'estudi que realitzem es refereix als contractes designats en la proposta de Codi Mer-
cantil elaborada per la Secci6 de Dret Mercantil de la Comissié General de Codificacié, contrac-
tes financers, «tots els contractes que tenen com a objecte els diners no com a mitja de pagament o
compliment de l'obligacid, siné com a “objecte directe” del contracte». Analitzarem els contractes
que representen operacions d'actiu, aquelles en les quals el banc presta al client. Es a dir, en les
quals el client resulta deutor. Les normes sobre transparéncia haurien d'aplicar-se a tots els con-
tractes de financament, tant si designen el prestatari consumidor, com emprenedor, empresari o

deutor hipotecari.

Paraules clau: Contracte de préstec, consumidors, bancs, deutors hipotecaris, transparéncia.

Abstract: This study concerns the contracts defined as being financial contracts in the draft
Commercial Code drawn up by the Commercial Law Section of the General Codification Com-
mission: ‘all contracts for which the subject-matter is money, not as a method of payment or
performance of the duty, but rather as the “specific subject-matter” of the contract’ We shall
examine contracts which represent asset transactions, in which the bank lends to the client re-
sulting in the client becoming a debtor. The rules on transparency ought to apply to all finance
contracts, irrespective of whether the borrower is referred to as the consumer, entrepreneur,

business proprietor or mortgagor.

Keywords: Loan contracts, consumers, banks, mortgagors, transparency.

transparent és aquell en el qual tots els
participants tenen informacié exacta
i sense cap cost. Es a dir, en el qual ofe-
rents i demandants coneixen el preu i les
caracteristiques del producte que s’ofe-
reix al mercat, que en aquest cas és el
crédit. Hauria de resultar senzill calcular
el preu del préstec, doncs I'objecte del
contracte és una quantitat de diners, el
preu o interés es paga en diners, i aquest
és fungible. En la practica, pero, no ho és.
La retribucié del prestador (denominada
als contractes interessos, comissions, com-
pensacio per desistiment, despeses d’estudi
i un llarg etcetera, fruit d’'un gran esforg
creatiu) pot calcular-se de moltes mane-
res. Per aquesta rad, en no existir una ma-
nera uniforme de determinar la prestacié
a favor del creditor, no resulta facil per al
deutor triar el préstec que millor satisfaci
els seus interessos legitims. EI consumi-
dor sol confondre interés nominal i cost
real del credit. D'aqui la necessitat d'un
preu unic, i aquest preu unic calculat de
la mateixa manera en tota la Unié Euro-
pea és la TAE.

Lluny de ser transparent, el mercat
de credit presenta informacié asimetrica.
Oferents i demandants no tenen el ma-
teix grau de coneixement. L'any 1970, Ge-
orge A. AKERLOF va descriure els efectes
produits a consequéncia dels diferents
graus d'informacié que posseeixen les
dues parts que negocien un contracte.
Ho va fer en un article de tretze pagines,
«The Market for “Lemons”»?. En aquest
context, lemon no significa «llimona», si-

no «trasto» o «ferralla». En aquest treball,
analitza la influéncia de la informacio asi-
métrica en els mercats. Per al seu estudi,
va triar el mercat de cotxes usats, no per
la importancia que té, sind perque resul-
ta molt senzill per entendre la informacié
asimétrica, diu l'autor.

En el mercat de vehicle de segona
ma, hi ha cotxes bons i dolents. Aquests
sén coneguts com a «lemons». El vene-
dor d’'un cotxe usat coneix dades que el
comprador ignora. Per aixd es diu que
la informacié que posseeixen les parts
no és simetrica i per aixo els mercats no
sén perfectes. A conseqiiéncia d’aquest
article, es van aprovar en molts estats
dels Estats Units lleis «lemons» per pro-
tegir el consumidor. També en el mer-
cat de credit, el venedor (prestador)
coneix dades que el comprador (pres-
tatari) ignora.

Una de les consequéncies de la infor-
macié asimeétrica, posa de manifest AKER-
LOF®), toti que en un altre context, és que
pot donar-se la llei de Gresham (la mone-
da dolenta expulsa la bona). També en el
mercat de crédit, si no s’elimina la infor-
macio asimetrica, el crédit dolent (I'enga-
nyos) expulsa el bo (el que consta en un
contracte amb clausules clares, redacta-
des de bona fe). Tot i que la informacié
asimétrica ha estat objecte d’estudi per
molts autors, alguns guardonats amb el
Premi Nobel®, el treball d’AKERLOF, que
el 2001 va obtenir el Nobel d’economia,

constitueix un referent per la brevetatila
facil comprensié.

Assenyala AKERLOF que la informa-
cié asimetrica és conseqiiéncia de la
manca d’honradesa dels venedors i que
té un cost no només per al comprador,
que paga un sobrepreu, sind també per
a la societat, perque els venedors més
honrats sén expulsats del mercat. | és
aixi: si el mercat no és transparent, és
probable que la part més débil trii el
préstec que aparentment, perd només
aparentment, resulti més barat. El le-
gislador ha d’evitar que aquesta eleccié
sigui consequencia d'una informacié
enganyosa.

Contemplen les asimetries informa-
tives les memories anuals del Servei de
Reclamacions del Banc d’Espanya dels
darrers anys, la lectura de les quals pot il-
lustrar sobre I'existéncia de «lemons» en
el mercat del crédit concedit per entitats
subjectes a la seva supervisio.

En l'ordenament juridic espanyol,
moltes disposicions porten la transpa-
réncia al titol. Totes en parlen en els pre-
ambuls i les exposicions de motius. Pero
no trobem la definicié de transparéncia
en cap precepte. No es diu quins requi-
sits ha de complir un contracte per ser
transparent.

Les normes sobre transparéncia
haurien d’aplicar-se a tots els
contractes de financament, tant si
designen el prestatari consumidor,
com emprenedor, empresari,
deutor hipotecari o, com diu

la proposta de Codi Mercantil,
operador economic o operador
del mercat

L'origen de la normativa sobre trans-
paréncia es troba a I'art. 48.2 de la Llei
26/1988, del 29 de juliol, sobre disciplina
i intervencio de les entitats de credit (mo-
dificat per la Llei 41/2007), que conté una
delegacio a favor del Ministre d’Economia
i Hisenda. El primer desenvolupament
reglamentari sobre transparéncia va ser
I'Ordre del 12 de desembre de 1989, so-
bre tipus d'interés i comissions, normes
d’actuacié, informacié a clients i publi-
citat de les entitats de crédit. Després,

LANOTARIA | GO | 1/2014



La necessaria reforma del contracte de préstec

es van publicar I'Ordre del 5 de maig de
1994, sobre transparencia de les condici-
ons financeres dels préstecs hipotecaris,
i la Llei 7/1995, del 23 de marg, de crédit
al consum. Normes derogades i substitui-
des per les que hi ha en vigor actualment.
En la redaccié inicial, aquestes normes
contenien formules més senzilles per al
calcul de la TAE.

En I'ordenament juridic espanyol,
moltes disposicions porten la
transparencia al titol. Totes en parlen
en els preambuls i les exposicions

de motius. Perd no trobem la
definicié de transparéncia en cap
precepte. No es diu quins requisits
ha de complir un contracte per ser
transparent

|

Actualment, la informacié que ha de
subministrar-se a l'usuari i les férmules
aplicables es troben en una serie de nor-
mes disperses: Ordre EHA/2899/2011,
del 28 d’octubre, de transparéncia i pro-
teccio del client de serveis bancaris; Llei
16/2011, del 24 de juny, de contractes
de crédit al consum, dedicada a aquest
servei bancari especific; Llei 2/2009, del
31 de marg, per la qual es regula la con-
tractacio amb els consumidors de prés-
tecs o crédits hipotecaris i de serveis de
mediacié per a la celebracié de contrac-
tes de préstec o credit, que estén el re-
gim de transparéencia a altres intermedi-
aris financers diferents de les entitats de
credit, i Circular 5/2012, del 27 de juny,
del Banc d’Espanya, a entitats de credit i
proveidors de serveis de pagament, so-
bre transparéncia dels serveis bancaris i
responsabilitat en la concessié de prés-
tecs.

S’ha discutit la naturalesa juridica de
la normativa sobre transparéncia. Com
diu PETIT LAVALL®, «no es pot passar
per alt el debat existent al respecte, atés
que, en funcié de com es considerin (com
a normes de Dret privat o de Dret public),
seran diferents les conseqliencies deriva-
des de I'incompliment de les circulars del
Banc d’Espanya. Aquesta discussié s’ha
plantejat arran del tenor literal de Iart.
48.2 LDIEC».
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La transparéncia és un concepte
juridic indeterminat. No esta definida
a les nostres lleis ni a les directives co-
munitaries. Com a concepte juridic inde-
terminat, la seva valoracié entra en les
facultats propies de la funcié jurisdicci-
onal. Com diu Rodrigo BERCOVITZ®), el
recurs a aquests conceptes «és sempre
un métode perillés, pel grau d’inseguretat
que introdueixen, que només s’ha de patir
quan vingui imposat per la naturalesa del
problema o per la inexisténcia d’altres cri-
teris juridics».

Analitza la transparencia la famosa
senténcia de les clausules sol (STS del
9 de maig de 2013). Diferencia entre
el «filtre d’incorporacio» i el «control de
transparéncia, com a parametre abstrac-
te de validesa de la clausula predisposa-
da, és a dir, fora de 'ambit d'interpretacié
general del Codi Civil de I""error propi”
o “error de vici”». | diu: «La clausula sol
esta emmascarada entre informacions
aclaparadorament exhaustives que, en
definitiva, en dificulten la identificacid i
projecten ombres sobre el que seria clar si
es considerés ailladament [...]».

Vegem qué diu aquesta clausula (un
dels casos de la Senténcia) de «tan difi-
cil comprensié» | xemmascarada», que,
per cert, com reconeix la Senténcia, se-
gueix I'Ordre de transparéncia llavors
vigent (la del 5 de maig de 1994): «3.
bis. 3. Limit a la variacié del tipus d’in-

terés. El tipus aplicable a la meritacid
dels interessos ordinaris no podra ser, en
cap cas, superior al 12,00 % ni inferior al
2,50 % nominal anual». «Diferencial so-
bre tipus de referencia: El tipus d’interes
aplicable a aquest préstec, en la primera
revisid, aixi com en les successives, es de-
terminara sumant 0,500 PUNTS al tipus
de referéncia».

Interés = Euribor + 0,50
Interés < 2,5

Si Euribor > 2, s’aplica la férmula Euri-
bor + diferencial

Si Euribor < 2, el banc cobra 2,5 % d'in-
terés

Aquesta clausula financera tan com-
plicada es resol amb una senzilla opera-
cié aritmética: una sostraccié. Els menys
avesats poden resoldre-la per tanteig, pel
métode de la prova i error. Ara bé, perqué
el prestatari pugui prestar un consenti-
ment informat, cal que tingui a disposicié
seva el projecte d’'escriptura per exami-
nar-lo tres dies abans de |'atorgament,
com preveu la norma vigent (art 30.2 de
I'Ordre EHA/2899/2011, del 28 d’'octubre,
de transparencia i proteccié del client de
serveis bancaris). Atesa I'extensié de les es-
criptures de préstec hipotecari, el deutor
necessita analitzar el contracte que va a
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subscriure, almenys, en aquest periode de
reflexié de tres dies. Sense aquest examen
previ, és dubtds que entengui les obligaci-
ons que contrau.

| si la transparencia és un parametre,
vegem el significat del terme. El dicciona-
ri de la Real Academia Espafiola de la Len-
gua defineix pardmetro com: «1. m. Dato
o factor que se toma como necesario para
analizar o valorar una situacion. Es dificil
entendre aquesta situacié basant-nos en
els parametres habituals. /7 2. m. Mat. Vari-
able que, en una familia de elementos, sirve
para identificar cada uno de ellos mediante
su valor numérico».

No encerto a entendre la transparén-
cia com a parametre en I'accepcio vulgar.
Seguint I'exemple de la RAE, hauriem de
dir: «Es dificil entendre aquest préstec bas-
tant-nos en la transparencia del contrac-
te». Perd no sera més logici, fins i tot, més
transparent dir: «Es dificil entendre aquest
préstec basant-nos en els parametres ha-
bituals assenyalats a I'lnforme PISA»? El
parametre no és la transparencia dels
préstecs (qualitat del préstec), sind les
circumstancies assenyalades a I'Informe
PISA (qualitat del subjecte): que els es-
panyols destaquem per la nostra escassa
formacié matematica.

Tampoc arribo a veure la transparén-
cia com a parametre en l'accepcié mate-
matica en el contracte de préstec. Para-
metre és un valor que ja esta inclos en una
funcié. Exemple: una funcié que calcula
I'alcada d'un arbre (h) estableix que I'al¢a-
da és funcio de I'edat. Tindrem h (anys) =
20 x anys. Per tant, «anys» és una variable
i «20», un parametre. Amb el parametre
fixat, un arbre de 10 anys tindra una al-
cada de 200 (20 x 10). Es podria establir
una expressié matematica que mesurés
la transparéncia dels contractes financers
en funcié de I'exactitud en el calcul del
cost efectiu, del fet que es complis el pe-
riode de reflexié i d'una serie de variables
que es ponderarien. En aquest cas, el pa-
rametre no seria la transparéncia, siné els
coeficients de les variables que es ponde-
ren en la funcié.

Per aplicacié dels criteris de transpa-
réncia i informacié contractual establerts
pel Tribunal Suprem a la Senténcia del 9 de
maig de 2013, la Llei 1/2013, del 14 de maig,
estableix (art. 6) que en la contractacié de
préstecs hipotecaris, quan el prestatari sigui
persona fisica i la hipoteca recaigui sobre

un habitatge, s'exigira que I'escriptura pu-
blica inclogui, juntament amb la signatura
del client, una expressié manuscrita per
la qual el prestatari manifesti que ha estat
adequadament advertit dels possibles ris-
cos derivats del contracte. Es exigible en
préstecs amb sol i sostre en els quals el limit
a la baixa sigui menor que el limit a l'alca
0 que portin associada la contractacié d'un
instrument de cobertura del risc de tipus
d’interes, o bé que es concedeixin en una
o diverses divises.

Quan el prestatari sigui persona
fisica i la hipoteca recaigui sobre un
habitatge, s'exigira que I'escriptura
publica inclogui, juntament

amb la signatura del client, una
expressié manuscrita per la qual

el prestatari manifesti que ha

estat adequadament advertit

dels possibles riscos derivats del
contracte

L'expressié manuscrita figura regu-
lada sota la rubrica d’«Enfortiment de la
proteccié del deutor hipotecari en la co-
mercialitzacié dels préstecs hipotecaris».
La DGRN (Resoluci6 del 5 de febrer de
2014) assenyala que «es tracta d'una me-
sura de protecci6 especialment refor¢cada,
com s'indica en la propia rabrica del pre-
cepte». Ara bé, si I'expressié manuscrita és
una mesura d’«enfortiment de la proteccio
del deutor hipotecari» (sic), constitueix un
dret del deutor. Pot renunciar el deutor a
aquesta proteccié enfortida? En principi,
si. La llei que ho regula no prohibeix la re-
nuncia. Es tracta de la rendncia d'un dret
que no és contraria a cap norma impera-
tiva, ni prohibitiva (art. 6.3 CC). Tampoc és
contraria a l'interés, ni a 'ordre public, ni
perjudica a tercers (art. 6.2 CC).

lll. L’INTERES

1. Concepte

L'interés és el preu per I'ts dels diners.
La seva justificacié resulta clara si ens ba-
sem en el fet que I'ésser huma prefereix el
consum present a consumir en el futur. Té
en compte l'interés, la inflacid, aixi com
el risc que el creditor no cobri el que se

li deu per la insolvéncia del deutor (risc
de credit). Com diu HUERTA DE SOTO?,
«I'ésser huma, en l'escala valorativa, valora
sempre més, en igualtat de circumstancies,
els béns presents que els béns futurs». L'in-
terés sol expressar-se com un percentat-
ge anual. Crida I'atencié que en els estu-
dis juridics sobre el contracte de préstec
no es realitzi cap calcul.

El nostre Codi de comerg defineix I'in-
terés amb una frase d’elegant simplicitat:
«Es reputara intereés tota prestacié pactada
a favor del creditor» (art. 315-2 CCom.).
Aquesta definicié permet integrar férmu-
les creades per protegir la part més débil
del contracte (TAE) i per permetre al cre-
ditor la percepcié d'interessos de manera
que no resulta totalment clara (comis-
sions, despeses d’estudi, assegurances,
compensacio per desistiment, etc.).

L'art. 315-2 CCom ha rebut molts
elogis. Com diu SANCHEZ CALERO®, «el
Codi parteix, encertadament, d’una nocié
amplia d’interes en considerar com a tal
“tota prestacié pactada a favor del credi-
tor” (art. 315.2), fet que permet incloure, a
més dels interessos declarats com a tals,
les formes indirectes de fixar-los, com pot
ser elevar la quantitat que ha de tornar-se
respecte de la rebuda». Assenyala COR-
TES® que «el Codi, encertadament, reputa
interes “tota prestacié pactada a favor del
creditor”, “podent diferenciar aixi l'interés
nominal o tedric que s‘assigna en estrictes
termes financers al financament, i el real o
efectiu que, de fet, se satisfa després d’afe-
gir comissions”.

2. Interés proporcional i no proporci-
onal al temps

L'art. 315-2 CCom. permet diferenciar
dues classes d'interés: el proporcional al
temps i el que no ho és.

a) Un interés o rédit que és propor-
cional al temps. També anomenat inte-
rés nominal anual o tipus deutor.

Es el concepte tradicional d'interés. Es
parla de l'interes en tant per cent (I'inte-
rés nominal anual que figura als contrac-
tes) i de l'interés en termes absoluts (el
que es calcula a partir de I'interés nomi-
nal anual, aplicant la férmula de capita-
litzacio simple).
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Exemple 1. Préstec francés. Capital
del préstec de 1.000 euros, que merita
el 9 % nominal anual, pagador mensual-
ment. Ha de tornar-se en 3 quotes men-
suals iguals, que comprenen capital i
interessos. La quota mensual compren-
siva de capital i interessos ascendeix a
338,35 euros:

En el quadre pot observar-se que els
interessos es cobren en funcié del capi-
tal pendent d’amortitzar. Els interessos
meritats es calculen aplicant la formula
de capitalitzacié simple (denominada del
carrete en castella, acronim de capital per
rédit per temps). Quan el temps es mesura
en dies:

Interes = capital x redit x temps /
36.500.

Com que es paguen al final de cada
mes, l'interés mensual és 9/12.

Per aix0 en el primer mes es paga:
1.000 x 9/ 1.200= 7,50 euros.

El segon mes només es deuen 669,15
euros de capital (1.000 — 330,85 amortit-
zats el mes anterior). Per tant, I'interés és:

Interés = 669,15 euros X 9/ 1.200 =
5,02 euros.

El tercer mes, el capital pendent
d’amortitzar és 335,81 euros. Per tant,
I'interes és:

Interés = 335,81 euros x 9/ 1.200 =
2,52 euros.

Veiem la diferéncia entre l'interes
nominal anual, que s’expressa en tant
per cent, i I'import absolut dels inte-
ressos meritats en un periode, que
s’expressa en moneda de curs legal. En
aquest exemple, l'interés nominal anual
és del 9 %. L'interes mensual és 0,75 %
(9/12). L'import absolut dels interessos
meritats ascendeix a 7,50 euros, el pri-
mer mes; a 5,02 euros, el segon, ia 2,52
euros, el tercer.

Aquest senzill exemple permet com-
prendre un error molt frequent. Es diu
que en el préstec frances els interessos
es paguen al principi, que aixo no és just
i que, al final, quan ja no es paguen in-
teressos, no compensa amortitzar anti-
cipadament. Aixo no és cert. L'interés és
proporcional al capital i al temps. Quant
més temps i més capital, més interés.
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Num. mes Interés Quota Amortitzacié Interessos pC;F::::::t
0 0,00 % 0,00 € 0,00 € 0,00 € 1.000,00 €
1 9,00 % 338,35€ 330,85 € 7,50 € 669,15 €
2 9,00 % 338,35€ 333,33 € 502¢€ 33581 €
3 9,00 % 338,33 € 33581 € 2,52 € 0,00 €

Els resultats anteriors poden obtenir-
se visitant la web del Banc d’Espanya:
http://www.bde.es/clientebanca/simula-
dores/simulador_hipotecario.htm.

Exemple 2. Interes flat. La practica
més abusiva per calcular els interessos
meritats és I'lanomenat interés flat. En
aquest sistema, es calculen els interes-
sos mensuals no en funcié del capital
no amortitzat, siné en funcié del capital
prestat. La quota d'interés sera sempre
igual. En I'exemple anterior (préstec de
1.000 euros al 9 % nominal anual, pa-
gador mensualment amb quotes iguals
comprensives de capital i interessos),
tenim el segiient quadre:

Interes=1.000x9/1.200=7,50 euros.
Capital = 1.000/ 3 = 333,33 euros.

Quota mensual = 333,33 + 7,50 =
340,83 euros.

Pot observar-se que la quota, en
aquest cas, és superior, i encara ho seria
més si el termini d’amortitzacié fos su-
perior, perqué el deutor paga interessos
sobre capital no utilitzat. Es certament
abusiva. Ja no es fa servir. Perd mai va
tenir tanta publicitat com la clausula sol.
Aquesta férmula si que esta emmascara-
da. En les memories més recents del Ser-
vei de Reclamacions del Banc d’Espanya
no es menciona, la qual cosa significa que
no hi ha hagut queixes de clients d’enti-
tats de crédit sobre aquesta matéria. La
férmula de l'interes flat va ser qualificada
per 'organisme supervisor com a «mala
practica bancaria».

Actualment, encara que no esta pro-
hibit expressament, constitueix un Us de
comerg, ja incorporat a les nostres fonts
escrites, que els interessos es calculen en
proporcié al capital pendent de restituir
(art. 6-f de la Llei 16/2011, del 24 de juny,
de contractes de credit al consum, i art.
573-6 de la Proposta de Codi Mercantil).

Aplicar la féormula de l'intereés flat és
abusiu i probablement produeix préstecs
usuraris, que no son qualificats com a tals
pels tribunals de Justicia senzillament
perqué atenen només a l'interés nominal.
Un préstec flat té moltes probabilitats de
complir el suposit de fet contemplat a
I'art. 1 de la Llei del 23 de juliol de 1908,
sobre nul-litat dels contractes de préstecs
usuraris («un interés notablement supe-
rior al normal del diner i manifestament
desproporcionat amb les circumstancies
del cas o en unes condicions que fan que
resulti lleoni, havent-hi motius per estimar
que ha estat acceptat pel prestatari a causa
d’unasituacié angoixant, per inexperiéncia
o aconseqliéncia de la limitacié de les seves
facultats mentals»). No obstant aix0, no
conec cap resolucié judicial que contem-
pli lI'interés flat.

b) Un interés que no és proporcio-
nal al temps.

Els interessos no proporcionals al
temps es van denominar comissions.
Van néixer per aparentar que el cost del
crédit era menor. Creaven una especie
d’«il-lusié monetaria» en el consumidor,
incapag de calcular el cost real del crédit.
GARRIGUES"?, a Contratos bancarios, no
contempla el cobrament de comissions

Num. mes Interés Quota Amortitzacié Interessos piz:\;;iteanlt
0 0,00 % 0,00 € 0,00 € 0,00 € 1.000,00 €
1 9,00 % 340,83 € 333,33 € 7,50 € 666,67 €
2 9,00 % 340,83 € 333,33 € 7,50 € 335,34 €
3 9,00 % 340,84 € 333,84 € 7,50 € 0,00 €
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per part dels bancs. En la retribucié dels
préstecs concedits per entitats finance-
res, les comissions han adquirit rellevan-
cia paulatinament. En algunes ocasions,
es denominen despeses (despeses d'estu-
di), compensacio, etc. Aixi, el consumidor
no pensa que son interessos.

Aplicar la formula de l'interés flat
és abusiu i probablement produeix
préstecs usuraris, que no son
qualificats com a tals pels tribunals
de Justicia senzillament perque
atenen només a l'interés nominal
|

L'art. 315-2 CCom. autoritza a conside-
rar interessos no només els que sén pro-
porcionals al temps i les comissions, sind
també les primes d'assegurances pagades
pel consumidor i prenedor de I'assegu-
ranca al prestador o I'entitat asseguradora
del mateix grup. També sén interessos les
prestacions que el deutor realitza per ob-
tenir un tipus d’interés menor, per exem-
ple, quan compra un producte financer.
Potser no sén prestacions pactades a fa-
vor del creditor? Veiem que el concepte
de cost total del crédit ja figurava al Codi
de comerg, encara que sense denominar-
lo aixi. Tot el que cobra el creditor sén in-
teressos. Aquesta és, sens dubte, la millor
férmula per informar el consumidor.

3. Cost total del crédit en termes ab-
soluts i en tant per cent (TAE)

Basant-nos en el concepte ampli
d’interés que inclou tot el que cobra el
creditor, podem diferenciar el cost to-
tal del credit en termes absoluts, que
s’expressa en moneda de curs legal, i el
cost total del credit en termes relatius,
expressat en tant per cent. El primer es
denomina cost total del credit (CTC) i el
segon, cost efectiu anual o taxa anual
equivalent (TAE),

Si a I'exemple 1 anterior tenim en
compte les comissions, trobem el cost to-
tal del credit. Per a una comissié d'ober-
tura de I'1 % del capital prestat, tindrem:

Comissié obertura = 1.000 x 1/ 100
=10 euros.

Aquesta comissio és satisfeta pel deu-
tor quan rep el capital. De fet, al compte
del deutor, s'abona el capital i es carrega
la comissié d’obertura el mateix dia.

Suposant que el creditor no percep
cap altra prestacio, el cost total del credit
esta constituit pels interessos de I'exem-
ple 1 més els 10 euros de comissié d'ober-
tura. En el quadre segient, veiem els pa-
gaments que realitza el deutor:

La suma d’interés i comissions és
precisament el cost total del credit, que
en I'exemple ascendeix a 25,04 euros.

El cost total del credit ofereix I'avan-
tatge que resulta molt senzill de calcu-
lar. Presenta, no obstant aixo, I'inconve-
nient que no té en compte ni el temps
ni el capital. Un euro avui val més que
un euro dintre d’'un any. | tampoc té en
compte que com més gran és el capital,
més gran és el cost total del credit. El
cost total del crédit no ens permet com-
parar. Per tal que el mercat sigui trans-
parent, necessitem un preu Unic i una
forma uniforme de calcular-lo. I aixo és
la TAE, sigles de taxa anual equivalent: el
preu del crédit calculat de manera uni-
forme. Element imprescindible per fer
del mercat de crédit un mercat trans-
parent, la TAE permet que el mercat de
crédit, amb informacié asimetrica, amb
molts «lemons», es torni transparent.

Per expressar el cost total del cre-
dit en termes relatius, en tant per cent,

necessitem una féormula. Es poden apli-
car dues férmules: I'europea de la TAE,
prevista a les directives comunitaries i
a la normativa espanyola, i I'americana
de I’APR (annual percentage rate), apli-
cada als Estats Units i reqgulada a la TI-
LA (Truth in Lending Act o llei sobre la
veritat als préstecs). En ambdds casos,
s'utilitza interés compost per a periodes
superiores a l'any.

Un exemple numeéric pot aclarir la dife-
rencia entre TAE i APR. Suposem un prés-
tec al 12 % anual, sense comissions. En
aquest senzill exemple, el banc presta 100
euros i el client paga 12 euros d'interés en
un termini, en dos, en quatre o en dotze, i
al final de I'any restitueix el capital prestat.

En el cas anterior, un préstec al 12 %
d’interés nominal anual sense comissions,
veiem que la TAE varia en canviar la fre-
quencia de pagament d’interessos, men-
tre que I'APR sempre és el mateix: 12 %.
Encara més, la TAE és major com menor és
el periode de capitalitzacio. Es major si es
paga mensualment que trimestralment.

Quina magnitud informa millor sobre
el cost del credit: la TAE o I’APR? L'interes
compost descansa en la hipotesi que el
creditor reinverteix els interessos obtin-
guts al mateix tipus de rendiment. En I'in-
terés simple, no obstant, els cobraments
efectuats durant I'any no produeixen cap
rendiment. Una entitat financera pot re-
invertir els fruits al mateix tipus d'interes,
mentre que els ingressos intermedis d'un

I\::g;' Interés Quota Amortitzacio Icr:)trerﬁ:lS:;sl pceanr:ji::t
0 0,00 % 0,00 € 0,00 € 10,00 € 1.000,00 €
1 9,00 % 338,35€ 330,85 € 7,50 € 669,15 €
2 9,00 % 338,35€ 333,33 € 502¢€ 33582¢€
3 9,00 % 338,33 € 33582 € 2,52 € 0,00 €
Total 25,04 €
Interés nominal Terminis TAE APR
12 Any 12,00 % 12,00 %
12 Semestre 12,36 % 12,00 %
12 Trimestre 12,5508 % 12,00 %
12 Mes 12,68250 % 12,00 %
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particular romanen inactius al seu comp-
te corrent, sense produir cap rendibilitat.
En les operacions bancaries actives, apli-
cant interes compost, obtenim el tant
prestador: la rendibilitat de 'operacié per
a l'entitat financera. Mentre que a interés
simple trobem el cost de l'operacié per
al deutor. D’aixd que TAE i APR presentin
diferent significat financer. La TAE és el
tant prestador, representa la rendibilitat
del creditor. L'APR, en canvi, és el cost de
I'operacié per al deutor.

Vegem el calcul de la TAE dels exem-
ples1i2.

En I'exemple 1, hem de tenir en
compte el que rep el deutor i el que pa-
ga i el moment en qué ho fa. Per calcular
la TAE, no tenim en compte que l'interés
nominal anual és del 9 %, sind que rep
1.000 euros, pero en paga 10 el mes 0. |
paga cada mes 338,35 euros.

Num. mes Paga Rep
0 10,00 euros | 1.000,00 euros
1 338,35 euros
2 338,35 euros
3 338,34 euros

L'equacio per calcular la TAE es plan-
teja valorant tots els pagaments en el mo-
ment inicial. Com que els pagaments es
realitzen mensualment, trobem l'interes
efectiu mensual, en funcié del que paga
i rep el deutor. Veiem que s'introdueix el
pagament de 10 euros en concepte de
comissié d'obertura.

1.000 =10+ 338,35 (1+i,)-1+338,35
(1+i,,)-2 + 338,34 (1+i,)-3.

i, =1,25939897 %

A partir de I'interés efectiu mensual, po-
dem calcular l'interés efectiu anual o TAE:

TAE = 16,2048 %

En comptes de realitzar els calcul an-
teriors, pot consultar-se el web del Banc
d’Espanya: http://www.bde.es/clienteban-
ca/simuladores/simulador_tae.htm.

Al web anterior, el Banc d’Espanya calcu-
la la TAE amb un decimal: 16,2 %. Des de la
transposicié de la Directiva de 1990, esta per-
més, tot i que no hauria de ser aixi, perque
sostreu informacié al consumidor i resulta
senzill calcular amb dos o tres decimals.
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Aixo significa que és equivalent un
préstec simple de 1.000 euros, amb co-
missié d’obertura de 10 euros i devolucié
del capital prestat i pagament d'interessos
mitjancant tres quotes mensuals de 338,34
euros, a un de mutu el capital del qual és
de 1.000 euros i el deutor compleix les obli-
gacions de restituir el capital prestat i paga-
ment d'interessos satisfent al final de I'any
(el TAE és anual) la quantitat de 1.162,04 eu-
ros (suma de capital de 1.000 euros més els
interessos d’'un any calculats a tipus TAE).

Per calcular i,,, hem plantejat una
equacioé de grau n que es resol per tan-
teig, pel métode de la prova i error. Aixi
ho fan les calculadores. Quantes més ite-
racions es realitzen, més precisos sén els
resultats obtinguts.

Si observem tant la taula com I'equa-
ci6 que calcula i, veiem que podem restar
1.000 de 10 i escriure-ho a la part dreta de
I'equacid. Aquest comentari tan agut apa-
reix, en les observacions, en totes les direc-
tives i normes vigents que regulen la TAE,
només que expressat de la manera segiient:

Es pot reformular I'equacié utilit-
zant només un sumatori i emprant la
noci6 de fluxos (Ak), que seran positius
o negatius, és a dir, respectivament pa-
gats o percebuts en els periodes 1 a n,
expressats en anys, és a dir:

s

k=

JA(T+X)*

on S és el saldo dels fluxos actualit-
zats, el valor dels quals sera nul si es vol
conservar l'equivaléncia dels fluxos.

Ajuda aquesta observacié el consu-
midor o a qui vulgui estudiar la TAE? Evi-
dentment, no.

Les observacions que figuren amb la
férmula, repetides en totes les normes, es
presumeix que hi sén per ajudar el lector
a comprendre el concepte. La millor és la
que figura en primer lloc, la de la lletra a),
que diu: «Les sumes abonades per cadas-
cuna de les parts en diferents moments no
son necessariament iguals ni s‘abonen ne-
cessariament a intervals iguals».

Aquesta observacié tan subtil va ser
introduida per la Directiva 90/88/CEE, del
22 de febrer de 1990, que va modificar la
Directiva del Consell de les Comunitats

Europees 87/102/CEE, del 22 de desembre
de 1986, relativa a I'aproximacié de les dis-
posicions legals, reglamentaries i adminis-
tratives dels estats membres en matéria de
credit al consum. Des de llavors, no hi ha
cap Directiva ni disposicié protectora dels
drets dels consumidors o cercadora de la
transparéncia que no la inclogui. La prime-
ra vegada que vaig llegir I'observacié, vaig
pensar que hi havia un error de traduccié
i vaig buscar el text en anglés. Pero no hi
havia error de traduccié. Senzillament, la
frase pretén posar en coneixement del
consumidor que les sumes que paga i les
gue rep no sén «necessariament iguals».
Naturalment, i la diferéncia esta constitu-
ida per la retribucié del creditor: sén els
interessos que percep. A conseqiiéncia de
la Directiva, es van modificar la Llei 7/1995,
de crédit al consum, i les normes regla-
mentaries sobre transparéencia.

Entre les modificacions introduides
que suposen un retrocés en la
informacié que se subministra a

la part més debil, hi destaquen:
I'obligaci6 d’expressar la TAE amb
«una precisio» (sic) d'un decimal, la
supressio del marge d’error permés
en el calcul i expressar la formula
amb exponents decimals

La Directiva de 1990, a més de les ob-
servacions, va modificar la férmula de la
TAE i la va fer més dificil de comprendre
i resoldre. Per sort, aixo si, el resultat fi-
nal és el mateix. Podem seguir utilitzant
la férmula antiga. Entre les modificacions
introduides per aquesta Directiva que
han suposat un retrocés en la informacié
que se subministra a la part més débil, hi
destaquen: I'obligacié d’expressar la TAE
amb «una precisio» (sic) d'un decimal, la
supressié del marge d’error permes en el
calcul i expressar la férmula amb expo-
nents decimals.

IV. REFORMES PROPOSADES

Tres reformes resulten imprescindi-
bles en la regulacié dels contractes finan-
cers: definir la transparéncia, modificar
la regulacié de la TAE i regular els que el
Banc d’Espanya anomena requisits addici-
onals (RA).
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1. Definir la transparéncia

La transparéncia no ha de ser un con-
cepte juridic indeterminat, perqué produ-
eix inseguretat juridica.

Es pot dir que un contracte financer
es reputa transparent si concorren les cir-
cumstancies seglients:

a) Si el deutor ha examinat el contracte
(projecte d'escriptura o polissa).

b) Si ha disposar d’aquesta informacié
en el periode de reflexié previst a la
llei i no ha renunciat a aquest dret.

c) Siles dades contingudes en el con-
tracte son correctes. Entenent com
a tal que el cost total del crédit i la
TAE considerin interes tota prestacio
pactada a favor del creditor. La TAE
ha de calcular-se amb un marge d'er-
ror inferior al que estableixi la llei i
expressar-se amb tres decimals, com
a minim. Han de constar expressa-
ment les variables que no s’inclo-
uen en el calcul de la TAE (comissio
d’amortitzacié anticipada, de dispo-
nibilitat, interessos de demora, etc.)
i explicar com es determina l'interes
variable, si escau.

La transparéncia, aixi definida, es ba-
sa en elements objectius. No cal que el
Notari examini el deutor, com preveu la
Llei 1/2013 (art. 6). El prestatari pot ana-
litzar el document i informar-se durant el
periode de reflexio. Ara bé, si no ho fa, hi
haura error inexcusable, que «es va poder
evitar, emprant una diligéncia mitjana o
regular». «S'exclou I'apreciacié de I'error
quan qui l'invoca no ha posat la diligéncia
deguda en evitar-lo: va poder conéixer amb
exactitud els fets als quals aquest es refe-
reix, emprant la diligéncia que li era exigible
(STS7-VII-81, 15-11-77,27-V-82, 11-XIl-67)».
Si una norma amb rang de llei defineix la
transparéencia, no resultara aplicable «el
control de transparéncia, com a parametre
abstracte de validesa de la clausula predis-
posada», com diu la Senténcia de la clau-
sula sol.

Pel que fa a la informacié precontrac-
tual, no veig la necessitat de lliurar una
fitxa resum: el deutor s'informa millor si
analitza el mateix instrument que va a sig-
nar. Encara que al legislador li agrada Iliu-
rar un document (diu que resum, precon-
tractual). Aquests resums es caracteritzen

perqué en cada norma adopten una de-
nominacio diferent i en cap resulten clars
(FIRPE, FIPRE, oferta vinculant, informacio
normalitzada europea... L'Ultim és el FEIN,
o Fitxa Europea d'Informacié Normalitza-
da, com el denomina la Directiva del 4 de
febrer de 2014).

Unes normes copien d‘altres i repe-
teixen literalment el mateix. Un exemple
(OM del 28 d'octubre de 2011), tot i que
es diu a totes:

«La TAE aplicable al vostre préstec és
[TAE]

Compren:
— Tipus d'interés.
— Altres components de la TAE.

— Cost total del préstec en termes ab-
soluts».

El pitjor és que el futur no és esperan-
cador, perque en la Directiva 2014/17/
UE, del Parlament Europeu i del Con-
sell, que sera transposada al nostre orde-
nament juridic, probablement mitjancant
transcripcid literal, es diu el mateix:

«La TAE aplicable al vostre préstec és
[TAE]

Compren:

El tipus d’interés [valor en percentat-
ge o, si escau, indicacié d’un tipus de
referéncia i del valor percentual del
marge del prestador].

[Altres components de la TAE]».

Jo no sabia que la TAE tingués com-
ponents. Sempre vaig pensar que la TAE
era funcid, o depenia de l'interés nominal,
les comissions i la resta de prestacions
pactades a favor del creditor. Aixi que
si el prestatari vol entendre el significat
de la TAE i quines variables es tenen en
compte per calcular-la, ha jo sap: depen
del tipus d'interes i d'altres components
de la TAE.

Heus aci un altre exemple de per qué
el consumidor ha de llegir el contracte i
no aquesta informacié precontractual re-
sumida. La FEIN, la de la Directiva del 4 de
febrer de 2014, I'tiltima i més exigent, diu
literalment2:

«9. Reembossament anticipat

Aquest préstec pot reembossar-se antici-
padament, de manera integra o parcial.

(Si escau) [Condicions].

(Si escau) Comissié de reembossament
anticipat: [introdueixi I'import o, si no
és possible, el métode de calcull.

(Si escau) Si decidiu reembossar el
préstec anticipadament, consul-
teu-nos per tal de determinar el
nivell exacte de la comissié de re-
embossament anticipat en aquest
moment (sic)».

Significa que vulnera I'art. 1.256 CC i
deixa la determinacié d’aquesta comissid
al prestador? Per ventura no pot llegir el
contracte el consumidor i calcular el cost
del reembossament anticipat?

2. Modificar la TAE

La TAE és el cost del crédit en termes
relatius, expressada en tant per cent. Com
hem vist, en el nostre ordenament juridic,
seguint les directives comunitaries, apli-
quem la férmula europea, que consisteix
a capitalitzar els interessos de periodes
superiors a l'any i també els inferiors a
I'any. En la férmula americana (regulada
a la TILA), no es capitalitzen els interessos
generats en periodes inferiors a I'any. Sén
necessaries algunes reformes que facin del
cost efectiu una magnitud més eficag per
al compliment dels seus fins, que no sén
altres que fer del mercat de crédit un mer-
cat transparent mitjancant I'establiment
d'un preu Unic que permeti al prestatari
contractar el préstec que millor satisfaci els
seus interessos. Actualment, la férmula de
calcul es troba dispersa (Llei 22/2009, per a
préstecs no concedits per entitats de credit;
Llei 16/2011, de contractes de crédit al con-
sum; Ordre EHA/2899/2011, del 28 d'octu-
bre, de transparéncia i proteccié del client
de serveis bancaris; Circular 5/2012, del 27
de juny, del Banc d’Espanya, a entitats de
crédit i proveidors de serveis de pagament,
sobre transparéncia dels serveis bancaris i
responsabilitat en la concessié de préstecs,
etc.). Seria preferible que una Unica norma
establis la férmula, les variables a incloure
en el calcul, el marge d'error, etc.

| aquesta Unica norma que reguli el
calcul de la TAE hauria de:
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a) Modificar la férmula i establir I'ante-
rior a la Directiva 90/88/CEE, del 22
de febrer de 1990. D'aquesta manera,
no hi hauria exponents decimals en
la férmula que dificulten indtilment
la resolucié del problema. Plantejar
I'equacio amb exponents decimals és
com comptar les potes de les ovelles
d'una cleda i dividir entre quatre per
determinar quantes ovelles hi ha. No
resulta més senzill comptar els caps
de bestiar? Aixo és el que fa la nova
férmula de la TAE i la seva estranya
determinacio dels terminis. Pero en el
calcul de la TAE no es tracta de dividir
entre 4, siné que cal dividir entre 365
i el quocient és I'exponent. En resum,
per trobar la TAE, les normes vigents,
sense afegir res i sense cap necessitat,
escriuen féormules més dificils de com-
prendre i de resoldre que les que van
derogar.

b) Establir un marge d'error permés. La
TAE s'obté resolent una equacié de
grau n, la qual cosa es fa per tanteig.
Sempre hi haura un marge d'error. Les
normes anteriors a la transposicié de
la Directiva de 1990 ho contempla-
ven. Arran de la transposicié d’aques-
ta Directiva, es va suprimir el limit del
marge d'error.

c) Que s’inclogui al calcul de la TAE tot el
que el prestatari paga al prestador i a
les empreses vinculades a aquest (ges-
toria, taxadora, asseguradora, etc.).
Si el prestador imposa la taxadora, la
gestoria, l'asseguradora, etc., el que
aquestes perceben ha d'incloure’s al
calcul de l'interes. També el cost de les
garanties que augmenten el benefici
del creditor (termini fix, per exemple).
Pot veure’s la incidéncia en la TAE de
contractar un termini fix amb capital
prestat a I'exemple 3.

d) Suprimir allo superflu. Tota expres-
sié que no serveixi per explicar la TAE
ha de ser suprimida. N'hem vist algunes,
com que les sumes del que paguen les
parts no sén necessariament iguals.

3. Regularels RA

En I'era de les sigles i els acronims, RA
son les sigles del que el Banc d’Espanya
denomina, en les seves memories del Ser-
vei de reclamacions, requisits addicionals.
Juridicament, sén condicions generals de
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la contractacié que, en molts casos, no for-
men part del clausulat escrit del contracte.
Aquests requisits tenen en comu que son
exigits per I'entitat creditora per contractar
o perque el deutor aconsegueixi un tipus
d’interés menor. Consisteixen en domicili-
ar la ndmina, contractar una asseguranca
de vida, comprar accions de |'entitat pres-
tadora, contractar un pla de pensions, etc.

Assenyala la memoria de 2012 (Ultima
publicada): «En el cas particular dels préstecs
hipotecaris, no existeix, en principi, cap limi-
tacio a les condicions [excepte la limitacio
sobre interessos de demora de préstecs
hipotecaris, establerta per la Llei 1/2013,
del 14 de maig, de mesures per reforcar la
proteccio als deutors hipotecaris, reestruc-
turacié de deute i lloguer social] i clausules
que es poden incloure en un contracte de
préstec, sempre que aquestes clausules no
siguin contraries a les lleis, la moral o l'ordre
public, segons disposa I'art. 1255 del Codi Ci-
vil. Per tant, res impedeix que una entitat, per
concedir un préstec, exigeixi del prestatari el
compliment d'un o diversos requisits addicio-
nals, com poden ser, per exemple, domiciliar
una ndomina, contractar un pla de pensions,
un producte d'inversié o una asseguranc¢a
d’unes determinades caracteristiques, apor-
tar un o diversos fiadors o que siguin diversos
els prestataris responsables del pagament de
les quotes del préstec».

Alguns requisits addicionals sén ser-
veis accessoris i estan contemplats a la
Llei 16/2011, del 24 de juny, de contrac-
tes de credit al consum (arts. 12.10, 27.4 i
28.3); en la Llei 7/1998, del 13 d'abril, so-
bre condicions generals de la contracta-
cié (disp. adic. 1a 23), i al RDLeg. 1/2007,
del 16 de novembre, pel que s'aprova el
Text refos de la Llei general per a la defen-
sa dels consumidors i usuaris i altres lleis
complementaries (art. 89.5).

La normativa aplicable preveu, en al-
guns casos, que el preu pagat pels serveis
accessoris sigui un element del cost del
credit. Aixi, la prima de I'asseguranca s'in-
clou també en aquest concepte si l'obten-
ci6 del crédit en les condicions ofertes esta
condicionada a la celebracié del contracte
de serveis, excepte «si el cost d'aquest servei
no pogués determinar-se perendavant» (sic).
Siels costos no sén coneguts, no s'inclouen
a la TAE (Llei 16/2011, Ordre d'octubre de
2011, etc.). No obstant aixo, en la practica,
les entitats semblen ignorar I'import de la
primaino la inclouen en el cost del crédit.

Exemple 3. Préstec amb garantia pigno-
rativa d’'imposicié a termini fix. Existeixen
requisits addicionals que incrementen
considerablement l'interés real del crédit.
El preu satisfet hauria d’incloure’s en el
cost del crédit. En cas contrari, es propor-
ciona al prestatari informacié enganyosa.
Es el cas de qui contracta un crédit i, en la
mateixa data, una imposicio a termini fix
amb el mateix venciment. A qualsevol se
li ocorre que cap persona en el seu seny
contracta de la seglient manera. Suposem
que sol-liciteu un crédit de 40.000 euros.
L'entitat us concedeix 50.000 euros, pero
heu de constituir una garantia pignora-
tiva sobre una imposicié a termini fix de
10.000 euros. La imposicié merita interes-
sos a favor del pignorant de I'1 % (pagable
mensualment). Haura de calcular-se el cost
del crédit com si el capital prestat fos de
40.000 euros, perque aquest és el capital
utilitzat. Pero, per trobar el cost del cré-
dit, se sumaran els interessos satisfets pel
deutor i es deduiran els percebuts. Vegem
I'exemple numeéric. Suposem que l'interés
del préstec és del 8 % i que es paga trimes-
tralment. Per simplificar, tots els trimestres
son iguals i I'interés de cada periode és un
quart del nominal anual.

Trimestre Paga banc Paga client Diferéncia
0 50.000,00 € 500,00 € —49.500,00 €
1 1.000,00 € 1.000,00 €
2 1.000,00 € 1.000,00 €
3 1.000,00 € 1.000,00 €
4 51.000,00 € 51.000,00 €
Total | 50.000,00 € 5450000€ |
Cost total del credit ‘ 4.500,00 € ‘

TAE = 9,3695 % ‘




Doctrina

Exemple 3. Préstec incloent la garantia pignorativa.

Com podem observar, aquest cas és
un veritable «lemon». La informacio sub-
ministrada és enganyosa. Aquest tipus
de préstecs solen documentar-se en una
polissa, que conté els calculs del primer
quadre (exemple 3). Pero el prestatari
contracta un préstec mutu amb un capi-
tal superior al que utilitza. Paga interes-
sos i comissié d’obertura de 50.000 euros
i disposa de 40.000 euros. Veiem que el
cost total del credit és menor si incloem
els interessos del termini fix. Pero aques-
ta informacié és enganyosa, perque el
capital utilitzat és de 40.000 euros. La
TAE subministra una informacio precisa.
El cost de l'operacio, inclosa la IPF, és de
1'11,5574 %, mentre que si només es valo-
ra el préstec, la TAE és 9,3695 %.

Tot i que no és un credit al consum,
pot dir-se que aquest préstec mutu supe-
ra el filtre d'incorporacié (la constitucié de
la garantia pignorativa consta al contrac-
te), perod no supera el control de transpa-
rencia (la TAE esta mal calculada). En les
polisses bancaries, sol incloure’s el primer
valor de la TAE (el menor). La legislacio
aplicable permet calcular la TAE segons el
primer exemple, sense incloure el diposit
a termini fix. Per qué el legislador ofereix
més proteccié al consumidor que a I'em-
presari, emprenedor o comerciant?

La Directiva de 2014 contempla les
practiques de venda vinculada («tota oferta
o venda d'un paquet constituit per un con-
tracte de crédit i altres productes o serveis
financers diferenciats, quan el contracte de
crédit no s'ofereixi al consumidor per sepa-
rat») i les practiques de venda combinada
(«tota oferta o venda d’un paquet constituit

Trimestre Paga banc Paga client Diferéncia
0 50.000,00 € 10.500,00 € —39.500,00 €
1 25,00 € 1.000,00 € 975,00 €
2 25,00 € 1.000,00 € 975,00 €
3 25,00 € 1.000,00 € 975,00 €
4 10.025,00 € 51.000,00 € 40.975,00 €
Total | 60.10000€ 6450000€ |
Cost total del credit ‘ 4.400,00 € ‘
TAE=11,5574%

per un contracte de crédit i altres productes o
serveis financers diferenciats, quan el contrac-
te de crédit s'ofereixi també al consumidor per
separat, tot i que no necessariament en els
mateixos termes i condicions que combinat
amb altres serveis auxiliars»). Diferencia si
el credit s'ofereix al consumidor juntament
amb el producte financer (venda vinculada)
o si el consumidor pot contractar el credit
sense el producte, encara que amb unes
altres condicions (venda combinada). Asse-
nyala que «els estats membres autoritzaran
les practiques de vendes combinades, perd
prohibiran les practiques de vendes vincu-
lades» (art. 12). No obstant aixo, continua,
es permetran les vendes vinculades que
«ocasionen un benefici clar (sic) als consumi-
dors». Que significa un benefici clar? Un altre
concepte juridicindeterminat. El cost de les
vendes vinculades ha d'incloure’s en el cost
total del créditien la TAE. I, un cop conegut
el cost real del seu credit, el consumidor de-
cidira si amb la venda vinculada obté «un
benefici clar».

La Directiva preveu que s'incloguin
en el calcul de la TAE el cost i els
serveis de pagament del compte
corrent vinculat, pero guarda
silenci pel que fa al cost de la venda
vinculada i de la combinada

La Directiva preveu que s'incloguin en
el calcul de la TAE el cost i els serveis de
pagament del compte corrent vinculat,
perd guarda silenci pel que fa al cost de
la venda vinculada i de la combinada.

En sintesi, el legislador liberal del se-
gle XIX defineix I'interés amb una expres-
sio d’elegant simplicitat («tota prestacio
pactada a favor del creditor», art. 315-2
CCom.); el del segle XX desenvolupa fér-
mules (TAE) per informar el prestatari, i el
del segle XXI, buscant una transparéncia
que no troba, en fa un concepte juridic
indeterminat i, ignorant la dignitat de la
persona reconeguda a la nostra Constitu-
cié, humilia els consumidors sotmetent-
los a un examen que denomina expressio
manuscrita.
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I. INTRODUCCIO

La Sentencia del Tribunal de Justicia de
la Unié Europea del 14 de marg de 2013
(cas Aziz), seguint el criteri establert en
I'anterior Sentencia del mateix Tribunal
del 26 d’abril de 2012 (cas Invitel), no po-
sa en dubte, en general, el procediment
d’execucié directa derivat de les hipote-
ques, perd ha considerat que el nostre
sistema d’execucid hipotecaria no s'ajusta
a la normativa de proteccié dels consumi-
dors derivada de la Directiva 93/13/CEE,
sobre clausules abusives en els contractes
amb consumidors, atés que no permet al-
legar la nul-litat de les condicions generals
nul-les per abusives dins del procediment
d’execucié. No es discuteix la validesa del
procediment ni la possibilitat de titols exe-
cutius que disminueixin les causes d’opo-

sici6, pero si que no es pugui al-legar que
existeixen clausules nul-les per abusives en
el préstec en el procés d’execucio.

El proclamat caracter innovador
d’aquesta Senténcia es posa en dubte si
es recorda el seglient passatge de la ST-
JUE del 27 de juny de 2000: «La proteccio
que la Directiva 93/13/CEE, del Consell, del
5 d’abril de 1993, sobre les clausules abu-

sives en els contractes celebrats amb con-
sumidors, atorga a aquests implica que el
Jutge nacional pugui apreciar d’ofici el ca-
racter abusiu d’una clausula del contracte
que li hagi estat sotmeés quan examini I'ad-
missibilitat d'una demanda presentada da-
vant els organs jurisdiccionals nacionals».
Ja des de I'any 2000, el Tribunal europeu
venia consagrant la facultat del Jutge, des
del moment de I'examen d’admissibilitat
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de la demanda, per apreciar, d'ofici i en
qualsevol procediment (sense exclusio
del d’execucié hipotecaria) I'abusivitat
d’una estipulacioé contractual.

La Llei 1/2013, del 14 de maig, de pro-
teccié dels deutors hipotecaris, aplicant
I'esmentada STJUE del 14 de mar¢ de
2013, ha modificat la LEC per permetre
que es qualifiquin les clausules abusives,
bé d'ofici per part del Jutge, bé per opo-
sicié del deutor a I'execucio.

S’afegeix aixi, en tractar de la possible
denegacié del despatx de I'execucio:

a) Que el Tribunal donara audiencia per
quinze dies a les parts i decidira en uns
altres cinc dies, quan aprecii que alguna
de les clausules incloses en un titol exe-
cutiu no judicial ni arbitral pugui ser qua-
lificada com a abusiva (art. 552, reformat
per la disposici6 final 4a de la Llei 8/2013,
del 26 de juny, de rehabilitacié, regene-
racié i renovacio urbanes. BOE del 27 de
juny; vigéncia: 28 de juny de 2013).

b) S'introdueix com a nova causa d’'opo-
sicio, en el procediment executiu, que
el titol contingui clausules abusives
(art. 557.1.7e).

¢) De manera que a la interlocutoria reso-
lutoria de I'oposicié per motius de fons,
quan el Jutge apreciés el caracter abusiu
d’algunes clausules, determinara que
no procedeix I'execucié o que s'executa
sense aquestes clausules (art. 561).

d) | també s’inclou, entre les regles es-
pecials del procediment d’execucié
directa com a causa d'oposicio, «el ca-
racter abusiu d’una clausula contractual
que constitueixi el fonament de I'execu-
cid o que hagués determinat la quantitat
exigible», acordant el sobreseiment de
I'execucié quan la interlocutoria estimi
que la clausula contractual fonamenta
|'execucid. En un altre cas, es continu-
ara I'execucié amb la inaplicacié de la
clausula abusiva (art. 695),

L'art. 12 LH ja autoritzava els registra-
dors de la propietat a rebutjar les clausu-
les financeres contraries a norma impe-
rativa o prohibitiva. | I'art. 84 TRLGDCU
estableix que els notaris i els registradors
de la propietat i mercantils, en I'exercici
professional de les respectives funcions
publiques, no autoritzaran ni inscriuran
els contractes o negocis juridics en els
quals es pretenguila inclusié de clausules
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FITXA TECNICA

Resum: La Senténcia del Tribunal de Justicia de la Uni6 Europea del 14 de mar¢ de 2013, sequint el criteri
establert en I'anterior Senténcia del mateix Tribunal del 26 d'abril de 2012, no posa en dubte, en general,
el procediment d'execuci6 directa derivat de les hipoteques, perd ha considerat que el nostre sistema
d'execucié hipotecaria no s'ajusta a la normativa de proteccié dels consumidors derivada de la Directiva
93/13/CEE, sobre clausules abusives en els contractes amb consumidors, atés que no permet al-legar la
nul-litat de les condicions generals nul-les per abusives dins del procediment d'execucié.

Paraules clau: Clausules abusives, reforma hipotecaria, juntes de jutges, prejudicialitat, quiestions

d'inconstitucionalitat.

Abstract: The Judgement of the European Court of Justice of 14 March 2013, which follows the
reasoning established in the earlier Judgement of the said Court of 26 April 2012, does not, in ge-
neral terms, question the legitimacy of the direct foreclosure procedure deriving from mortgages,
but it has found that our system of mortgage foreclosure is not in accordance with the regulations
governing consumer protection deriving from Directive 93/13/EEC on unfair terms in consumer
contracts, in so far as it does not allow the general conditions to be challenged on the grounds that

they are unfair within the foreclosure process.

Keywords: Unfair terms, mortgage reform, boards of judges, pre-trial matters, questions of uncons-

titutionality.

declarades nul-les per abusives en sen-
téncia inscrita al Registre de Condicions
Generals de la Contractacié.

Il. LA LLEI 1/2013, DE REFORMA
HIPOTECARIA | DISPARITAT DE
CRITERIS DE JUNTES DE JUTGES

La STJUE del 14 de marg de 2013, que
declara que la normativa espanyola d'exe-
cucions hipotecaries s'oposa a la Directiva
93/33/CE, ha donat lloc a diferents juntes de
jutges per tal d’adoptar criteris uniformes®.

a) Junta de Jutges de 1a Instancia de
Barcelona del 4 d’abril de 2013.

No s’acorda res pel que fa a la possibi-
litat que el Jutge d’'un procediment decla-
ratiu suspengui I'execucié com a mesura
cautelar.

Es considerara abusiu l'interés de de-
mora que sigui superior a 2,5 vegades
I'interés legal del diner, fet que es contra-
posa a l'art. 114.3r LH, que estableix que
«els interessos de demora de préstecs o cré-
dits per a I'adquisicié d’habitatge habitual,
garantits amb hipoteques constituides so-
bre el mateix habitatge, no podran ser su-
periors a tres cops l'interés legal del diner i
només podran meritar-se sobre el principal
pendent de pagament» (Llei 1/2013, del 14
de maig, de mesures per reforcar la pro-
teccié als deutors hipotecaris, reestructu-
racio del deute i lloguer social. BOE del 15
de maig de 2013).

A més, s'acorda que, si els interessos
remuneratius ja eren superiors al limit
de 2,5 vegades l'interes legal del diner,
siguin considerats abusius els interessos
de demora que superin en dos punts els
interessos remuneratius.

b) Junta Sectorial de Jutges de 1a Ins-
tancia de Santiago de Compostel-la del 5
d’abril de 2013.

S’acorda portar a terme el control
d'ofici de I'existéncia de clausules abusi-
ves abans del despatx de I'execucié, do-
nant audiéncia a la part personada, sense
expressié de termini per al compliment
d'aquest tramit. Un cop despatxada I'exe-
cucié, no admetran com a causa d’oposicié
I'existencia de clausules abusives, per no
haver estat prevista encara pel legislador.

Admeten la suspensié del procediment
executiu per prejudicialitat civil (art. 43 LEC),
si la part acredita la interposicié d'una de-
manda en el procediment declaratiu cor-
responent al-legant I'existencia de clausules
abusives. No obstant aixo, I'art. 697 LEC
només admet la prejudicialitat penal en
els processos d’execucio hipotecaria.

En relacié amb els interessos de de-
mora, acorden que seran considerats
abusius aquells que superin tres cops I'in-
terés legal del diner del moment en qué
es va perfeccionar el contracte.

¢) Junta de Jutges de 1a Instancia de
Valéncia del 13 d’abril de 2013.

Es consideren abusius els interessos de
demora de préstecs personals o garantits
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amb una hipoteca que superin tres vega-
des l'interes legal del diner, realitzant sem-
pre una valoracié conjunta de les circums-
tancies del cas concret. Crida I'atencié que,
en aquest cas, el criteri del triple de l'interes
legal del diner serveixi com a referent tam-
bé per als préstecs personals, sense garan-
tia hipotecaria.

Es preveu el control d'ofici i a instan-
cia de part de les clausules abusives, i es
garanteix en tot cas l'audiéncia de les
parts, sense mencié expressa al termini
d’aquest tramit d’audiéncia ni a cap dels
restants mecanismes de control de les
clausules abusives.

d) Els jutges de Santander van acor-
dar que es considerara abusiu i, per tant,
nul de ple dret que l'interés de demora
establert en un préstec superi tres cops
I'interes legal establert en el moment del
contracte. Amb aquesta disposicio, els
jutges de Santander van més enlla de la
Senténcia europea, que parla de I'abusivi-
tatd’algunes d'aquestes clausules perd no
estableix uns limits.

e) Els jutges de 1a Instancia de Sevilla
van acordar en junta convocada per uni-
ficar criteris al voltant dels procediments
per desnonament que, a partir d'ara, ana-
litzaran «cas per cas» si hi ha clausules
abusives en els procediments d’execuci-
ons hipotecaries relacionats amb |'habi-
tatge habitual.

f) Les juntes de jutges de 1a Instancia de
Toledo, Cordova i Bilbao van acordar sus-
pendre cautelarment els procediments
d’execucioé hipotecaria fins a I'aprovacio
de la modificacio legislativa que esta en
tramitacio, per tal d’evitar la inseguretat
juridica a nivell suprademarcacio i per
evitar senténcies contradictories entre
els jutjats de les diferents demarcacions.

lll. CLAUSULES ABUSIVES EN
PRESTECS HIPOTECARIS

1) Clausula d’interés variable. Clau-
sula sol: transpareéncia, irretroacti-
vitat i afectacié a l'objecte princi-
pal del contracte. Tsunami juridic

La RDGRN del 7 de setembre de 1988
ja deia que «/entitat crediticia no pot mo-
dificar el tipus d'interés de forma lliure i ar-
bitraria».

Dins d’aquest tipus de clausules, la
clausula sol opera a favor de les entitats
financeres garantint sempre uns ingres-
sos minims, en perjudici del consumidor,
doncs estableix un tipus d'interés a pagar
pel client independentment de I'evolucié
del tipus de referéncia.

— La STS del 9 de maig de 2013 (LA
LEY, 34973/2013), resolent una accié de
cessacidé entaulada per una associacié
de consumidors contra diverses entitats
financeres per la inclusio als seus contrac-
tes de préstec hipotecari de limits minims
a les variacions del tipus d’interés (clau-
sules sol), ha considerat que aquestes
clausules sén abusives per un defecte de
transparéncia i no per un desequilibri ex-
cessiu entre la clausula sol i el limit maxim
a la variacio del tipus d'interés (clausula
sostre), fixat normalment en uns llindars
irracionals.

El realment important de la Senten-
cia és la definicié que fa sobre la «falta de
transparéncia», de manera que, havent
analitzat les clausules de les entitats de-
mandades (BBVA, Cajamar i Novagalicia
Banco), la redaccié confusa ha determi-
nat que les clausules analitzades no sén
transparents, basicament perque no es
va informar adequadament el client, i aixi
determina el Suprem que la redaccio és
confusa en alguns casos (subratlla el Tri-
bunal Suprem la redactada pel BBVA), no
defineixen clarament que sén part inte-
grant de l'objecte del contracte hipote-
cari i no inclouen analisis comparatives o
simulacions dels efectes que haurien de
produir aquestes clausules.

El perjudici per al consumidor derivat
de la inclusié d'una clausula d’aquest ti-
pus té a veure, per tant, amb el seu ca-
racter sorprenent, doncs el client no se
n'adona de la seva existencia fins que,
ja iniciada la relacio crediticia, comprova
que no es beneficia en la quota periodica
de les successives baixades de I'euribor.

— Una altra novetat d’aquesta Sen-
téncia és la declaracié d’irretroactivi-
tat. En efecte, declarada la nul-litat del
contracte, s’haurien de tornar els diners
al prestatari, aplicant el Codi civil espa-
nyol, que determina que la declaracié de
nul-litat d'una obligacié (llegiu clausula
en aquest punt) suposara la reciproca
restitucio de «les coses que haguessin estat
matéria del contracte». Perd aixo no és aixi
en declarar lairretroactivitat de la Senten-

cia. Dit d’una altra manera, la nul-litat de
la clausula no comporta la devolucié de
les quantitats que s’han abonat de més.
L'excusa és «el risc de trastorns greus amb
transcendencia a I'ordre ptblic economic».

El Codi civil espanyol determina

que la declaracié de nul-litat d'una
obligacié suposara la reciproca
restitucio de «les coses que haguessin
estat mateéria del contracte»

Malgrat aixo, la Senténcia del Jutjat
Mercantil nim. 2 de Malaga del 23 de
maig de 2013 estableix I'obligacié de
restituir les prestacions cobrades inde-
gudament, amb el criteri que «a conse-
qliéncia de la nul-litat declarada, han de
restituir-se les prestacions derivades de
la nullitat de la clausula (art. 1303 CC),
conseqliéncia ldgica de la declaracié de
nul-litat, sense que siguin d’aplicacidé en
aquest punt i en aquest cas les conclusions
que s’exposen a la Sentencia del Tribunal
Suprem esmentada del 9 de maig de 2013,
que declara la irretroactivitat de la sen-
téncia, invocant el principi de seguretat
juridica recollit en I'art. 9.3 CE, pel risc que
per al sistema economic espanyol pogués
suposar aquesta declaracié de I'obligacio
de restituir les prestacions, tenint els jutges
i tribunals el deure inexcusable de resoldre
els assumptes d’acord amb el sistema de
fonts establert (art. 1.7 CC), que estableix
la primacia de la llei (art. 1303 CC) sobre la
jurisprudeéncia (art. 1 CO)».

La jurisprudencia previa a la Sentén-
cia del Suprem s’havia decantat per con-
demnar I'entitat financera a la restitucié
de les prestacions cobrades per aplicacié
de clausules sol als seus contractes de
préstec hipotecari, com va océrrer, per
exemple, en la Sentéencia del Jutjat Mer-
cantil nim. 2 de Bilbao del 7 de mar¢ de
2013, que va condemnar el demandat a
reintegrar «a l'actor totes les quantitats
cobrades en aplicacié del tipus minim per
sobre de l'interés variable més el diferencial
fixat, amb els interessos legals des de la da-
ta de cobrament»®©).

— Finalment, la Senténcia analitzada
controla I'objecte del contracte. La SAP
Sevilla de 7.10.2 va considerar que la clau-
sula sol és valida, amb I'argument que el
preu i la seva relacié amb I'objecte no es
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controlen, és a dir, queden fora del control
de contingut de les clausules abusives de
I'art. 82 TRLGDCU, que només subjecta a
control el contingut normatiu del contrac-
te «els drets i obligacions de les parts».

La Sentencia del Suprem conclou que
les clausules sol son part inescindible de
I'interés nominal del préstec, per la qual
cosa formen part de I'objecte principal
del contracte, i, a més, que les clausules
relatives a 'objecte principal del contrac-
te sén condicions generals de la contra-
ctacio.

Com bé ha enteés la STS del 9 de maig
de 2013, mitjancant el control de les clau-
sules relatives a l'objecte principal del
contracte, no es tracta de jutjar si per mor
d'una clausula concreta el preu és car o
barat, sin6 si a conseqiiéncia d’'aquesta
clausula s’ha produit una alteracié del
preu, tal com va poder ser legitimament
percebut pel consumidor.

El control de les clausules relatives
a l'objecte principal del contracte ha de
ser, per tant, un control de transparén-
cia, si bé té poca importancia a aquests
efectes que la redaccié d’'una clausula
concreta sigui clara i comprensible, com
exigia l'art. 4.2 de la Directiva 13/1993.
La claredat i la comprensibilitat d’'una
clausula que incideixi sobre el preu no
elimina I'efecte sorprenent que la matei-
Xa pugui provocar al consumidor, perqué
aquesta sorpresa no deriva d'una manca
de claredat en la redaccié de la clausula,
sin6 de la defraudacié de I'expectativa
legitima que el consumidor s’havia re-
presentat sobre el preu, a partir de la in-
formacioé proporcionada per I'empresari.
Una clausula pot ser absolutament clara
i comprensible i, malgrat aixo, provocar
una defraudacié en l'expectativa del
consumidor sobre I'oferta. Per aixo, la re-
daccié de I'art. 4.2 de la Directiva 13/1993
és deficient, en subjectar I'estandard de
transparéncia de les clausules relatives
al preu a una mera obligacié de redaccié
clara i comprensible®.

Tsunami juridic

En I'actualitat, s’estan produint tres
escenaris diferents: d’'una banda, el de
les sentencies que declaren abusiva la
clausula sol i obliguen el banc a tornar,
amb efecte retroactiu, les quantitats
cobrades de més; en segon llog, els cas
en qué, tot i declarar-se nul-la la clausu-
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la, només condemnen a retirar-la, i, per
ultim, les decisions que en confirmen la
validesa.

a) Les senténcies que s’estan dictant en
contra de la devolucié dels diners
per part de les entitats financeres
s‘'emparen en el que dicta el Tribunal
Suprem i s'oposen a la devolucié de
quantitats en cas d’accié individual
de nul-litat, tenint en compte que I'Alt
Tribunal es va posicionar sobre un cas
d'accié col-lectiva. Consideren apli-
cable allo acordat a la Senténcia de
maig de 2013 pel que fa a la transcen-
déncia que pogués tenir sobre l'ordre
socioeconomic la possibilitat d'acu-
mular els milers d’accions individuals
condemnant a la devolucié.

Aquest corrent, defensat per alguns
tribunals de Madrid o Biscaia, s'empara
també en el principi de seguretat juridica
com a excusa per evitar els possibles efec-
tes retroactius. A més, citen una altra STS
del 13 de mar¢ de 2012, que sosté que la
restitucié de les quantitats pagades no
opera automaticament, sin6é que es vin-
culaaun enriquiment injust. Recentment,
se sumen a aquest criteri I’Audiéncia Pro-
vincial de Caceres, en Senténcia del 24
de febrer de 2014 (rec. 51/2014), i la de

Biscaia, en Senténcia del 10 de febrer de
2014 (rec. 549/2013).

b) A l'altre costat de la balanca hi ha les
audiéncies d’Alaba, Alacant o Barce-
lona, i la majoria dels jutjats, que ad-
voquen per acordar la devolucié de
les quantitats cobrades de més com a
efecte inherent a la nul-litat de la clau-
sula, i a no aplicar, en aquests casos,
la irretroactivitat que es declara en la
Senténcia del Suprem. Els defensors
d’aquesta tesi argumenten que s’ha
produit un enriquiment injust per
part de I'entitat financera, que ha co-
brat un plus d'interessos als quals no
tenia dret amb una clausula desequili-
brada i contraria a la bona fe contrac-
tual. Recentment, se sumen a aquesta
tesi els jutjats de 1a Instancia nium. 8
de Barcelona, en Senténcia del 17 de
febrer de 2014 (procés 859/13-6), i
num. 3 de Madrid, en Senténcia del 27
de febrer de 2014 (procés 319/2013).

A més, rebutgen les tesis que I'acu-
mulacié d’accions individuals podria
comportar un perill o efecte transcen-
dent per a l'ordre socioecondmic. En
aquest sentit, censuren que el criteri varii
en funcié de si es tracta d'una Unica accié
individual, cas en el qual s'ordenaria la
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devolucié de la quantitat corresponent,
o si es produeix una multitud d’accions
individuals (com esta succeint), cas en el
qual suposaria un perill per a I'esmentat
ordre socioeconomic.

Alguns experts adverteixen que si les
entitats financeres saben que la declara-
ci6 de nul-litat de clausules abusives no
implica tornar els diners, lluny d'abstenir-
se, les seguiran utilitzant i, fins i tot, de
manera massiva, per aconseguir precisa-
ment aquest resultat.

Davant de la falta d’unanimitat dels tri-
bunals al voltant de la devolucic dels imports
pagats de més com estableix I'art. 1303 del
Codi civil, I'dltima paraula la tindra de nou el
Tribunal Suprem, que podria pronunciar-se
sobre les accions individuals el proper mes de
juny en cassacié de la Sentencia de I'Audién-
cia Provincial d’Alaba de juliol de 2013.

Mentrestant, tal com assenyala el
Magistrat del Tribunal Suprem Francisco
Javier Arroyo al proleg del llibre La cldu-
sula suelo en los préstamos hipotecarios,
la Sentencia dictada I'any passat per I'Alt
Tribunal «ha generat un “tsunami” juridic i
economic, fins al punt que entitats banca-
ries consolidades les han retirat de la seva
oferta, pel risc d’inseguretat que comporten
en aquest moment>.

2) Clausula d'interés remuneratiu i
moratori. Conseqliéncies de la nul-
litat. Qliestid prejudicial del Jutjat
nuam. 2 de Marchena

— Els interessos de demora constituei-
xen laindemnitzacié dels danys i perjudicis
causats per la mora del deutor en el com-
pliment de la seva obligacié (art. 1108 CC).
En principi, no cap fixar per endavant una
quantitat limit per damunt de la qual els
interessos puguin considerar-se abusius.

En aquest apartat, I’Audiencia Pro-
vincial de Girona, des de I'any 2005, ha
estat entenent que havia d’'aplicar-se per
analogia el limit de 'art. 19.4 de la llavors
vigent Llei 7/95, del 23 marg, de contrac-
tes de crédit al consum, que fixa en 2,5
vegades l'interés legal del diner.

Aquesta posicid és criticada pels qui
entenen que aquest precepte esta previst
per als interessos remuneratius dels des-
coberts en compte corrent (son hipotesis
diferents, que obeeixen a suposits dife-

rents, per la qual cosa no hi ha raé d’ana-
logia). Aquest sector entén que tampoc
pot acudir-se al limit de 'art. 7.2 de la Llei
3/2004, de mesures de lluita contra la mo-
rositat en les operacions comercials®.

Pel que fa ales consequiéncies, hi ha di-
verses posicions. Hi ha jutjats que declaren
la nullitat dels interessos moratoris i, com
a tal, del préstec hipotecari, declarant-ne
I'arxiu, i altres que permeten I'execucio per
la resta (interés remuneratiu i interés legal
de l'art. 1108 CC, si és sol-licitat).

Hi ha jutjats que declaren la nul-litat
dels interessos moratoris i, com a tal,
del préstec hipotecari, declarant-ne
I'arxiu, i altres que permeten
I'execucio per la resta
|

Si la clausula que estableix els inte-
ressos de demora és abusiva, no produira
efecte. Algunes audiéncies provincials han
admes que el jutge integri el contracte, ja
sigui fixant els interessos de demora en
una xifra que consideri no abusiva, ja sigui
limitant-ne la quantitat a 2,5 vegades l'in-
terés legal del diner (aixi, per exemple, la
SAP Murcia del 28 de juny de 2012).

Aquesta possibilitat de reintegracio
no és possible, atés que la STJUE del 14
de juny de 2012 (assumpte C-618/10)
ha establert la doctrina seglient: un cop
declarada abusiva la clausula de fixacié
d’interessos moratoris, els jutges només
poden deixar-la sense efecte, per la qual
cosa no estan facultats per modificar-ne
el contingut ni integrar-la. La clausula és
nul-la, s’elimina i es considera no posada.

Declarada la nullitat de I'interés de
demora, hi ha qui entén que ha d'aplicar-
se l'interés legal de I'art. 1108 CC, per ser
norma legal aplicable en defecte de pacte
d’interessos moratoris, i altres sostenen
que, en aquest cas, no s'aplicara cap ti-
pus d'interés de demora (interes del 0%),
com sostenim a I’Audiencia Provincial de
Girona. També s’ha sostingut que el pres-
tatari haura de seguir abonant un interes
semblant a I'interés remuneratiu que es-
tigués pagant, doncs si el prestatari, per
gaudir de diners aliens, ha d'abonar, per
exemple, un interés remuneratiu del 8%,
siincompleix i no paga, el més just és que
segueixi obligat a pagar un interés del 8%

(I'incompliment no pot beneficiar-lo, re-
duint-se l'interés a l'interes legal del di-
ner, és a dir, del 8% al 4%).

Resulta criticable que l'art. 3.2 de la
Llei 1/2013 modifiqui I'art. 114 LH per
introduir un tercer paragraf amb el text
seglent: «Els interessos de demora de prés-
tecs o credits per a I'adquisicié d’habitatge
habitual, garantits amb hipoteques cons-
tituides sobre el mateix habitatge, no po-
dran ser superiors a tres cops l'interés legal
del diner i només podran meritar-se sobre
el principal pendent de pagament. Aquests
interessos de demora no podran ser capi-
talitzats en cap cas, excepte en el suposit
previst a l'art. 579.2.a) de la Llei d’enjudici-
ament civil». Hauria estat preferible que
aquesta regulacié es contemplés a la LEC
o a la legislacioé de consumidors.

Respecte dels interessos remunera-
tius, només poden ser declarats abusius
per manca de transparéncia®©.

Segons l'art. 4.2 de la Directiva 93/13,
«l'apreciacié del caracter abusiu de les clau-
sules no es referira a la definicié de I'objec-
te principal del contracte ni a I'adequacio
entre preu i retribucié, d’'una banda, ni als
serveis o béns que hagin de proporcionar-
se com a contrapatrtida, de I'altra, sempre
que aquestes clausules es redactin de ma-
nera clara i comprensible».

Es prou conegut que el legislador
espanyol no va transposar aquesta im-
portant excepcio de la Directiva per una
relliscada en la tramitacié parlamentaria,
de manera que el respecte a cert marge
d’autonomia de la voluntat a I'hora de
configurar els elements essencials del
contracte malgrat els nous limits intro-
duits pel régim de clausules abusives es
posava en dubte per silenci legislatiu.
Aquests dubtes hermenéutics van portar
el Tribunal Suprem a plantejar la qles-
tié prejudicial i la STJUE del 3 de juny
de 2010 fa I'afirmacié segiient sobre la
Directiva 93/13: «Les clausules contempla-
des a l'art. 4.2 estan compreses en 'ambit
regulat per la Directiva i, per tant, com que
I'harmonitzacié que persegueix aquesta és
de minims, I'art. 8 també se li aplica (§ 35):
els estats membres poden autoritzar un
control judicial complet del caracter abusiu
d’aquestes clausules essencials, doncs aixo
suposara una proteccio efectiva més eleva-
da que la de la Directiva (§ 43)».

La Senténcia literalment assenyala:
«En l'ordenament juridic espanyol, com
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assenyala el Tribunal Suprem, un dorgan
jurisdiccional nacional pot apreciar en
qualsevol circumstancia, en el marc d’un li-
tigi relatiu a un contracte celebrat entre un
professional i un consumidor, el caracter
abusiu d’una clausula no negociada indivi-
dualment que es refereixi, en particular, a
l'objecte principal d’aquest contracte, fins i
tot en suposits en que aquesta clausula ha-
gi estat redactada per endavant pel profes-
sional de manera clara i comprensible» (§
42)i«ha d'observar-se que, en autoritzar la
possibilitat d’'un control jurisdiccional com-
plet del caracter abusiu de les clausules,
com les contemplades a I'art. 4, apartat 2,
de la Directiva [...] la normativa espanyola
que es tracta en el litigi principal permet
garantir al consumidor, d’acord amb I'art.
8de la Directiva, una proteccié efectiva més
elevada que la prevista per aquesta» (§ 43).

De fet, la STS (Ple) del 9 de maig de
2013 adopta una important i innovadora
solucié per al Dret espanyol vigent, que
canvia el status quo i s'inclina pel carac-
ter genui del control de transparéncia
dels elements essencials. L'Alt Tribunal
considera que existeix un doble control
o filtre de transparencia en els contractes
celebrats amb consumidors:

a) D’una banda, un primer control d'in-
corporacié establert pels requisits
de transparéencia propis de la Llei de
condicions generals de la contracta-
Ci6 («que és insuficient per eludir [sic] el
control d’abusivitat d'una clausula no
negociada individualment, encara que
descrigui o es refereixi a la definicié de
l'objecte principal del contracte, sino és
transparent»).

b) D’altra banda, un control de transpa-
rencia especific propi dels contractes
de consum i derivat del TRLGDCU per
ales clausules no negociades, que «in-
clou el control de comprensibilitat real
de la seva importancia en el desenvolu-
pament raonable del contracte».

Dit en altres termes, la Senténcia del
Suprem entén que existeix un primer
control de transparéncia documental per
a totes les condicions generals que, un
cop superat, en permet la incorporacid, i
un segon control de transparéncia refor-
cat o especific per als elements essencials
del contracte que ha de permetre al con-
sumidor poder conéixer amb senzillesa
tant la «carrega econdmica» del contracte
com la «carrega juridica», en el sentit de
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definicio clara de la distribucié dels riscos
que se’n deriven. Si no es supera aquest
segon control, la clausula pot ser decla-
rada abusiva.

Es possible diferenciar quatre grups
de sentencies del Tribunal Suprem pos-
teriors a Caja Madrid relacionades amb
la questio de si I'objecte principal del
contracte i I'adequacio entre preu i con-
traprestacié poden ser objecte de sancié
com a clausules abusives”:

i) Enprimerlloc, sentencies sobre clausu-
les d'arrodoniment a I'alca en els inte-
ressos dels préstecs hipotecaris en les
quals la STJUE s’'usa només com a re-
for¢ argumental per declarar en tot cas
el seu caracter abusiu, pero deixant en
I'ambiguiitat si es considera que aques-
tes clausules s6n elements essencials o
accessoris del contracte, encara que el
Tribunal Suprem sembla deixar entre-
veure que no les considera essencials
(SSTS del 4 de novembre de 2010, del
29 de desembre de 2010 i del 2 de marg
de 2011); en aquest grup, pot inclou-
re’s també la STS del 12 de desembre
de 2011, sobre els carrecs d’emissio
de bitllet per part de les companyies
de transport aeri, que es nega expres-
sament que suposin el preu del servei
principal i es consideren abusives.

i) En segon lloc, senténcies que eludei-
xen entrar a jutjar si les clausules litigi-
oses versen sobre elements essencials
del contracte (en casos en que, a dife-
rencia dels anteriors, potser podrien
ser-ho), eludeixen la cita de 'art. 4.2 de
la Directiva i de la STJUE, i conclouen
la seva ineficacia bé per via del requi-
sit de la transparencia (SSTS del 22 de
desembre de 2009 i del 17 de juny de
2010, sobre productes financers), bé
per aplicacio de la llista (negra/grisa,
a Espanya) de clausules abusives (STS
del 13 de marg¢ de 2012, sobre el llo-
guer d'un aparell necessari per veure
els programes de televisio contractats).

ii) En tercer lloc, una senténcia que decla-
ra de manera clara i contundent que
poden jutjar-se els elements essenci-
als mitjancant el control de contingut
de les clausules abusives basant-se en
la senténcia Caja Madrid i en la manca
de transposicié: STS de I'1 de juliol de
2010, sobre les clausules que definei-
xen o delimiten el risc cobert en el con-
tracte d'asseguranca (clausula que cla-

rament versa sobre |'objecte principal
del contracte ex Considerant 19 de la
Directiva). En quart lloc, d) una sentén-
cia diametralment oposada a l'anterior
que entén que ha d'aplicar-se a Espa-
nya l'art. 4.2 de la Directiva i que no po-
den controlar-se elements essencials
per aquesta via, com clarament ho sén
els interessos remuneratius dels prés-
tecs (que en constitueixen el preu): STS
del 18 de juny de 2012.

iv) Finalment, en aquest ultim grup, es
recolza i ratifica sense embuts la so-
lucié d’aquesta ultima sentencia, la
STS (Ple) del 9 de maig de 2013, que
considera les clausules sol dels prés-
tecs hipotecaris a interées variable com
clausules definidores de l'objecte
principal del contracte (preu) i decla-
ra, d'acord amb I'art. 4.2 de la Directi-
va, desmarcant-se de l'aplicacié de la
senténcia Caja Madrid a I'ordenament
espanyol (que havia preconitzat en
decisions anteriors), que no proce-
deix un control material d’aquestes
clausules com a abusives, sind només
un control de transparéncia.

Els interessos remuneratius en con-
tractes de préstec al consum®

L'Audiéencia Provincial de Madrid (Sec-
cié 12a), en la Senténcia num. 79/2013,
del 17 de setembre de 2013, sosté que
els interessos remuneratius o retributius
sén desproporcionadament elevats i, per
aixo, els considera nuls. Es tractava d'un
interés remuneratiu pactat de 1'1,84%
mensual (un 22,08% anual).

La Senténcia, tot i admetre que els in-
teressos retributius sén diferents dels mo-
ratoris, entén que aquells (els retributius)
no poden ser desproporcionadament
alts, doncs, en cas contrari, la clausula
que els estableix és abusiva. Per cons-
tatar aquesta desproporcié, atén a dos
criteris: i) I'interés legal en I'any de con-
cessid del credit, que era del 5,5% anual,
i ii) I'art. 19.4 de la Llei 7/1995, del 23 de
marg, de credit al consum, que per als
descoberts en compte corrent impedeix
que s'apliqui un tipus d’interes que doni
lloc a una taxa anual equivalent superior
a 2,5 vegades l'interés legal del diner. La
Senténcia admet que aquest art. 19.4 LCC
no és directament aplicable al cas, pero
que pot servir com a pauta orientativa
per analitzar la proporcionalitat que pot
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existir en els interessos remuneratius en
un altre tipus de relacions.

L'art. 19.4 LCC no és directament
aplicable al cas, pero pot servir com
a pauta orientativa per analitzar la
proporcionalitat entre els interessos
remuneratius en altres tipus de
relacions

A la vista del que s’ha exposat, la Sen-
téncia conclou que la clausula que fixa els
interessos remuneratius és nul-la per abu-
siva, per superar en excés l'index de re-
feréncia assenyalat en I'any de celebracio
del contracte (any 2008) i per ser despro-
porcionada. Com que un cop declarada
nul-la una clausula el Jutge no pot inte-
grar el contracte ni moderar els interessos
abusius, d'acord amb la STJUE del 12 de
juny de 2012, el prestador només té dret
a cobrar l'interés legal del diner des de la
data de reclamacié judicial del capital.

Segons aquesta mateixa tesi respecte
de l'aplicacio analogica de l'art 19.4 de la
derogada Llei 7/95, de credit al consum, i
actualment en I'art. 20.4 de la Llei 16/2011,
s'ha plantejat, també, I'aplicacié analogica
a operacions de financament diferents de
les contemplades en I'ambit d'aplicacié de
la norma per la SAP Barcelona del 7 d'oc-
tubre de 2008; la SAP Murcia del 18 d'abril
de 2007 (LA LEY, 159494/2007); la SAP Ala-
cant, Seccio 9a, del 25 de maig de 2010 (LA
LEY, 105006/2010); I'AAP Santa Cruz de
Tenerife del 24 de maig de 2010 (LA LEY,
223507/2010); la SAP Tarragona del 7 de
juny de 2010; 'AJPI nim. 7 de Valladolid del
10 de febrer de 2011; la SAP Alaba del 13
d’abril de 2011 (LA LEY, 51659/2011); 'AAP
Tarragona del 17 de maig de 2011; 'AAP
Girona de I'1 de novembre de 2011; 'AAP
Tarragona del 10 de gener de 2012; la SAP
Murcia del 28 de juny de 2012; 'AAP Cadis
del 25 de maig de 2012, i, en el mateix sen-
tit, la STS del 23 de setembre de 2010.

La questio és si cap el control del con-
tingut sobre el preu, sobre els interessos
remuneratius pactats en un préstec. La
STJUE del 3 de juny de 2010 (assumpte
C-484/08) va entendre que si, deduint
del silenci de la llei espanyola I'admissio
implicita del control de contingut sobre
els elements essencials. Aquesta solucio,
al meu parer (i coincideixo en aquest

extrem amb la dogmatica civil), és ina-
dequada, doncs dels principis del nos-
tre Dret constitucional i civil (arts. 10.1 i
38 CE; arts. 1255, 12911 1293 CC, etc.) es
dedueix que no cap control de contingut
sobre el preu. Malgrat una primera opi-
nié contraria —SSTS del 4 de novembre
de 2010 (LA LEY, 203282/2010), del 29 de
desembre de 2010 (LA LEY, 244468/2010)
i del 12 de desembre de 2011—, aixi
ho ha entés també el Tribunal Suprem
—SSTS del 18 de juny de 2012 (LA LEY,
144032/2012) i del 9 de maig de 2013 (LA
LEY,34973/2013).

En conseqliéncia, no cap control de
contingut (i, per tant, no és possible ana-
litzar si és o no abusiva) sobre la clausula
que fixa I'interés retributiu en un préstec.

No obstant aix0, cap el control de
transparéncia en aquest tipus de con-
tractes de préstec, arran de la STS del 9 de
maig de 2013, que considera I'existencia
d’un doble filtre de transparéncia en con-
tractes amb consumidors? Personalment,
crec que si, i aixi ho apliquem a I’Audién-
cia de Girona.

No obstant aixo, no podem oblidar que
al nostre sistema privat no poden pactar-
se interessos elevats, doncs la Llei del 23
de juliol de 1908, de repressié de la usura,
prohibeix els préstecs usuraris, i 'analit-
zat per I'Audiéncia de Madrid (un 22,08%
anual), ho era. Llavors, per qué no s'aplica
la Llei d’'usura? Perque les conseqiiencies
de la consideracié de l'interes com a usu-
rari son insatisfactories per al consumidor,
doncs es declarara la nul-litat del préstec
usurari amb les consegiients obligacions
liquidadores, entre d'altres, I'obligacié del
prestatari de restituir el capital prestat. Da-
vant d'aixo, el TRLGDCU només declara la
nul-litat de la clausula abusiva, pero el con-
tracte roman valid.

La questié consisteix a determinar si
els tribunals poden crear regles alterna-
tives guiats pel principi pro consumatore.

3) Clausula de compensacié de sal-
dos de deutes amb els diposits del
deutor en la mateixa entitat ban-
caria

En la practica bancaria habitual, és
comu trobar clausules de compensacio

d'aquest tipus: «L'entitat podra compensar
el saldo existent al compte per amortitzar

qualsevol crédit o oposicié creditora que
posseeixi respecte del titular.

La Senténcia de I'11 de maig de 2005,
emesa per la Seccié 13a de I'Audién-
cia Provincial de Madrid, en resoldre en
apel-lacié sobre de la licitud o nul-litat
de disset clausules generals tipiques de
la contractacié bancaria, declara que les
relatives al «dret de I'entitat a disposar dels
diners de clients que no han contret cap
deute amb ella» no poden ser «genérica-
ment anul-lades», doncs el nostre ordena-
ment permet a un tercer, degudament
informat, assumir voluntariament la res-
ponsabilitat del cotitular deutor.

No obstant aix0, excepciona els casos
en els quals:

— El deute correspongués només a part
dels cotitulars, no a la resta, cas en el
qual coincidiria en ells la doble condi-
ci6 de deutor i responsable.

— No s’hagin compromes tots els ti-
tulars, bé directament en virtut del
contracte de compte corrent o de di-
posit, bé mitjancant un altre compte
associat, a respondre solidariament
0 a autoritzar la compensacié dels
deutes pertanyents a qualsevol
d’ells entre els actius dels altres. |
sempre que aquesta autoritzacié
sigui coneguda i acceptada expres-
sament pels usuaris.

En la mateixa linia, el Tribunal Suprem
entén que sera valida aquesta clausu-
la quan estigués redactada de manera
transparent, clara, concreta i senzilla. En
aquest sentit, STS del 16 de desembre de
2009 (LA LEY,273170/2009).

Al meu parer, aquesta clausula podria
ser declarada nul-la, si escau, per aplicacio
de I'art. 88.1 TRLGDCU, que estableix la
nul-litat de les clausules abusives que im-
posen al consumidor «la imposicié de ga-
ranties desproporcionades al risc assumit».

4) Clausula d’arrodoniment a I'al¢a®

El Tribunal Suprem, en la Senténcia
75/2011, del 2 de marg, ha confirmat el
caracter abusiu de la clausula que arrodo-
nia al'alca el tipus d'interes variable de les
hipoteques de Banco Popular, SA, per la
qual cosa I'entitat financera ha de tornar
als seus clients els imports que els hagi
cobrat en excés. En concret, aquesta clau-
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sula dels contractes hipotecaris permetia
a la caixa esmentada 'arrodoniment «al
quart de punt superior», en referencia al ti-
pus d'interés que es pren com a base per
ales revisions anuals de l'interes aplicable
al préstec hipotecari i a qualsevol altra
d'analoga.

La clausula d'arrodoniment del tipus
inicial, continguda al contracte de préstec
hipotecari subscrit entre I'entitat bancaria
i el client, esta redactada literalment de la
manera seguent: «Si la suma del tipus ba-
sic de referéncia i el marge o diferencial no
fos multiple exacte d’un quart de punt per-
centual, el tipus d’interés resultant s’arro-
donira al multiple superior d’aquest quart
de termini».

El Tribunal Suprem només admet
la validesa de les clausules de
venciment anticipat quan concorri
justa causa, consistent en veritable
i manifest deixament de les
obligacions de caracter essencial

La STS del 4 de novembre de 2010
(LA LEY, 203282/2010) va declarar, d'una
banda, abusives per als consumidors les
«férmules d’arrodoniment a I'al¢a de les
fraccions de punt», basant-se en els arts.
8.2 de la Llei 7/1998, del 13 d'abril, i 10
bis de la Llei 26/1984, del 19 de juliol, en
tractar-se, com en aquest cas, d’estipula-
cions no negociades individualment, que,
en contra de les exigencies de la bona fe,
causaven, en perjudici del consumidor,
un desequilibri important dels drets i les
obligacions de les parts que es deriven
del contracte. D'altra banda, la mateixa
Sentencia va mantenir que resulta indife-
rent si es tracta o no de fixacio del preu,
perqué la STJUE del 3 de juny de 2010
(TJUE 2010, 162) —assumpte C-484/08—
ha resolt, en interpretacié de I'art. 4 de la
Directiva 93/13/CEE, del 5 d'abril (LCEur
1993, 1071), que aquest no s'oposa al fet
que una normativa nacional autoritzi un
control jurisdiccional del caracter abusiu
de les clausules contractuals que es refe-
reixin a la definicié de I'objecte principal
del contracte o a I'adequacié entre preu
o retribucio i serveis o béns que hagin
de proporcionar-se com a contrapartida.
Els organs jurisdiccionals nacionals, diu
aquesta Senténcia, poden «apreciar en
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qualsevol circumstancia, en el marc d’un li-
tigi relatiu a un contracte celebrat entre un
professional i un consumidor, el caracter
abusiu d’una clausula no negociada indivi-
dualment que es refereixi, en particular, a
l'objecte principal d’aquest contracte, fins
i tot en suposits en qué aquesta clausula
hagi estat redactada per endavant pel pro-
fessional de manera clara i comprensible».

En el mateix sentit es van pronunciar
les SSTS nim. 861/2010, del 29 desembre
(LA LEY, 244468/2010) i num. 651/2010,
del 2 novembre.

5) Clausula de venciment anticipat

La STJUE del 14 de marg de 2013 es-
tableix, respecte de la clausula de venci-
ment anticipat, en I'apartat 73, que:

En particular, pel que fa, en primer lloc,
a la clausula relativa al venciment antici-
paten els contractes de llarga durada per
incompliment del deutor en un periode
limitat, correspon al Jutge remitent com-
provar especialment, com va assenyalar
I'’Advocat General als punts 77 i 78 de les
seves conclusions, si la facultat del profes-
sional de donar per venguda anticipada-
ment la totalitat del préstec depén del fet
que el consumidor hagi incomplert una
obligacié que revesteixi caracter essenci-
al en el marc de la relacié contractual de
la qual es tracti, si aquesta facultat esta
prevista per als casos en els quals Iincom-
pliment té un caracter prou greu pel que
fa ala durada i a la quantia del préstec, si
aquesta facultat constitueix una excepcioé
respecte de les normes aplicables en la
materiaisiel Dret nacional preveu mitjans
adequats i eficagos que permetin al con-
sumidor subjecte a I'aplicacié d’aquesta
clausula posar remei als efectes del venci-
ment anticipat del préstec.

Partint del que s’estipula a l'apartat
73 de la STJUE, sén dos els requisits que
han de complir-se perqué la clausula de
venciment anticipat sigui considerada
abusiva:

1. L'incompliment pel consumidor
d’una obligacié que tingui la conside-
racio d’essencial en el contracte.

2. Que l'incompliment sigui prou greu,
tenint en compte la durada i la quan-
tia del préstec.

Respecte de les clausules de ven-
ciment anticipat, ha de posar-se de
manifest la seva total validesa, empa-
rades pel Tribunal Suprem (Sala 1a) en
la Senténcia del 4 de juny de 2008 (LA
LEY, 61759/2008), quan va declarar que
només s’entendran nul-les les clausules
de venciment anticipat en relacié amb
I'exercici abusiu de I'entitat creditora,
com per exemple: incompliments irre-
llevants, concurréncia de circumstancies
deixades al lliure albir de I'entitat finan-
cerai causar perjudici de manera despro-
porcionada i no equitativa.

La STS del 16 de desembre de 2009,
en analitzar la clausula de venciment an-
ticipat per impagament d’'una sola de les
quotes, diu al respecte que la doctrina
jurisprudencial és clara en el sentit d’ad-
metre'n la validesa: «La doctrina jurispru-
dencial més recent ha declarat, basant-se
enlart. 1255 CC, la validesa de les clausules
de venciment anticipat en els préstecs quan
concorri justa causa —veritable i manifest
deixament de les obligacions de caracter
essencial, com pot ser I'incompliment pel
prestatari de I'obligacié d’abonar les quo-
tes d’‘amortitzacio del préstec. En aquesta
linia es manifesten les senténcies del 7 de
febrer de 2000 (LA LEY, 5727/2000) (enca-
ra que per a I'ambit del contracte d’arren-
dament financer); 9 de mar¢ de 2001, 4 de
juliol de 2008, i 12 de desembre de 2008 (LA
LEY, 5727/2000)».

En definitiva, el Tribunal Suprem no-
més admet la validesa de les clausules de
venciment anticipat quan concorri justa
causa, consistent en veritable i manifest
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deixament de les obligacions de caracter
essencial, perd no quan es tracta d'obliga-
cions accessories o incompliments irrelle-
vants. A més, d’entendre d’una altra mane-
ra la clausula, practicament es deixaria la
resolucio del contracte a la discrecionalitat
de l'entitat financera, amb manifest dese-
quilibri per al prestatari, usuari del servei
(STS del 16 de desembre de 2009).

6) Clausula de liquidacié unilateral
de I'import del deute impagat

La Senténcia nim. 792/2009 del Tri-
bunal Suprem ja va marcar les linies ge-
nerals en materia de clausules abusives:

El denominat pacte de liquiditat
—o de liquidacié— és valid perque és
un pacte processal per acreditar un dels
requisits processals del despatx d'exe-
cucio, quina és la liquiditat o determi-
nacié del deute, i, per tant, per poder
formular la reclamacié judicial d’aques-
ta —SS del 30 d’abril i 2 de novembre
de 2002, 7 de maig de 2003, 21 de juliol
i 4 de novembre de 2005; arts. 520.1,
550.1.4t, 572.2 i 573.1.3r LEC. Aques-
ta és la finalitat del pacte —despatx
d’execucié— i, per tant, no obsta a la
impugnacid de la quantitat expressada
en la certificacié bancaria mitjangant
l'oposicié corresponent i sense alterar
les normes en matéria de carrega de
prova. La previsié legal és clara i excusa
de qualsevol altra informacié contrac-
tual al respecte, i aixi ho han entes els
tribunals, per la qual cosa no s’infringei-
xen els arts. 2.1.d) i 10.1a) LGDCU, ni la
DA 1a, apartat 14é

En el mateix sentit de donar com a va-
lida la clausula, la STC del 10 de febrer de
1992 iles SSTS del 7 de maig de 2003 i del
3 de febrer de 2005.

L'AAP Barcelona (Seccié 14a) del 29
de novembre de 2010 recull la doctrina
fixada per I'anterior Senténcia.

El problema no és la clausula en si ma-
teixa, sind que, en cas d'error en el calcul,
I'executat no pot oposar-se dins del pro-
cediment d’execucié hipotecaria. L'art.
695.1.2a es refereix com a causa d’oposicid
a l'«error en la determinacio de la quantitat
exigible», perd aquesta possibilitat només va
referida als casos en qué «el deute garantit
sigui el saldo que presenti el tancament d’una
compte entre executant i executat». De lege fe-

renda sembla aconsellable ampliar la causa
d’'oposicié a l'error en la determinacioé de la
quantitat exigible en qualsevol cas, i no no-
més en els suposits regulats a I'art. 153 LH,
d’hipoteca en garantia de compte corrent
de credit,

Qiiestions prejudicials

1) ElJutjatde 1alnstanciaiinstruccié num.
2 de Marchena ha plantejar una quies-
ti6 prejudicial, amb data del 16 d’agost
de 2013, que versa precisament sobre
aquesta questid, en aquests termes:

Si un Jutge aprecia l'existéncia
d’una clausula abusiva relativa a inte-
rés moratori en préstecs hipotecaris, ha
de procedir a declarar-ne la nul-litat i el
caracter no vinculant o, per contra, ha
de procedir a moderar la clausula d’in-
teressos donant trasllat a I'executant
perqueé recalculi l'interes.

2) ElJutjat d'Instancia de Miranda de Ebro
(Burgos) planteja tres qliestions en
una Interlocutoria del 17 de febrer de
2014. El Jutge planteja aquesta questio
a partir del procés que esta jutjant, en
el qual un banc reclama a una dona un
import de 78.025,21 euros per les tres
quotes de la hipoteca que no va poder
pagar després de la mort del seu marit.

— La primera consisteix a pregun-
tar al TJUE si la norma espanyola
que estableix que els interessos
moratoris no poden excedir tres
vegades l'interes legal del diner
és conforme al Dret de la Unid, i
si s’entén que impedeix al Jutge
controlar si aquests interessos, tot
i ser inferiors a aquest limit, sén
abusius en funcié de les circums-
tancies concretes del cas.

— Enla segona questid, es pregunta al
TJUE si la norma espanyola que per-
met en qualsevol cas que el banc
pugui reclamar tot el préstec pen-
dent de pagament i els interessos,
si el consumidor ha impagat tres
mesos, és conforme amb el Dret de
la Unié i impedeix al Jutge nacional
controlar el caracter abusiu d'aques-
taclausula, atenenta les circumstan-
cies concretes de cada cas.

3) ElJutjat de 1a Instancia nim. 2 de San-
tander, en la Interlocutoria del 19 de
novembre de 2013, ha plantejat una

questio prejudicial: si d'acord amb la
Directiva 93/13/CEE, del Consell, so-
bre les clausules abusives en els con-
tractes celebrats amb consumidors, i,
en particular, dels arts. 6.1 7.1, quan
un Jutge nacional aprecii I'existéncia
d’una clausula abusiva sobre el ven-
ciment anticipat, ha de deduir consi-
derar-la no posada i extreure les con-
sequeéncies inherents, fins i tot encara
que el professional hagi esperat el
temps minim previst a la norma naci-
onal.

La clausula 6a bis, de venciment anti-
cipat, deia: «El banc podra declarar el
venciment total anticipat del préstec i
exigir anticipadament la devolucié del
capital amb els interessos i les despe-
ses fins al dia de la completa solvencia
en els casos seglients: a) Falta de pa-
gament en els venciments d’una part
qualsevol del capital del préstec o dels
interessos.»

El que va fer el banc va ser esperar a
I'impagament de quatre mesos.

La pregunta és si aquesta estratégia
unilateral del banc no constitueix una
integracié prohibida pel TJUE en les
sentencies del 14 de juny de 2012 i
del 30 de maig de 2013, si I'efecte dis-
suasiu no lliga amb el fet que el banc
que ha forcat un pacte abusiu en salvi
la nul-litat amb el senzill expedient
d’esperar que passi temps.

En si mateixa, la clausula de venci-
ment anticipat no pot ser considera-
da abusiva, doncs aquesta possibilitat
ve reconeguda legalment a 'art. 693.2
LEC: «Podra reclamar-se la totalitat del
que es deu per capital i per interessos si
s’hagués convingut el venciment total
en cas de falta de pagament d’algun
dels terminis diferents i aquest conveni
estigués inscrit al Registre».

|
Podra reclamar-se la totalitat del que
es deu per capital i per interessos
si s’hagués convingut el venciment
total en cas de falta de pagament
|

La pregunta és, llavors, la segiient: si n’hi

ha prou amb qualsevol impagament o
fa falta desatendre un minim de men-
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4)

sualitats perqué es pugui considerar
abusiu el venciment anticipat. La ques-
tié mereix un pronunciament legislatiu
exprés per establir quantes mensualitats
impagades poden justificar un venci-
ment anticipat o, almenys, determinar
uns criteris objectius i clars en relacié
amb la durada del préstec hipotecari.

En definitiva, la clausula de venciment
anticipat per impagament, en si ma-
teixa, no és abusiva (esta reconeguda
expressament a l'art. 693 LEC), pero
si que pot ser-ho l'aplicacié en cada
cas, per exemple, perqué el nombre
de quotes impagades que pot de-
sencadenar el venciment anticipat es
consideri molt reduit en relacié amb
la durada del préstec.

La recent STJUE (Sala 1a) del 16 de
gener de 2014 (assumpte C-226/12.
Constructora Principado, SA, i José
Ignacio Menéndez Alvarez. Directiva
93/13/CEE), en resposta a una quies-
tio prejudicial interposada per I'Au-
diéencia Provincial d’Oviedo I'any 2012,
en un procés sobre compravenda
d’habitatge on es discutia I'obligacié
del comprador d'atendre I'impost de
plusvaluaiels drets d’alta en els diver-
sos subministraments de I'habitatge,
fonamentant-se la demanda en que
I'estipulacié 13a del contracte, en exe-
cucié de la qual I'adquirent havia ha-
gut de pagar les quantitats referides,
havia de considerar-se abusiva en vir-
tut de I'art. 10 bis de la Llei 26/1984,
segons la modificacié realitzada per
la Llei 7/1998, atés que no havia estat
negociada i originava un desequilibri
important entre els drets i les obliga-
cions de les parts contractants, el Tri-
bunal de Justicia declara:
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1)

L’art. 3, apartat 1, de la Directiva
93/13/CEE, del Consell, del 5 d’abril de
1993, sobre les clausules abusives en els
contractes celebrats amb consumidors,
ha d'interpretar-se en el sentit que:

— L’existencia d’'un «desequilibri
important» no requereix necessaria-
ment que els costos posats a carrec del
consumidor per una clausula contrac-
tual tinguin una incidéncia economica
important per a aquest en relacio amb
I'import de l'operacid de qué es tracti, si-
nd que pot resultar del simple fet d'una
lesié prou greu de la situacid juridica
en la qual aquest consumidor es troba,
com a part del contracte, en virtut de
les disposicions nacionals aplicables, ja
sigui en forma d’una restriccié del con-
tingut dels drets que, segons aquestes
disposicions, li confereix el contracte, o
bé d’'un obstacle a I'exercici d’aquests, o
també del fet que se li imposi una obli-
gacio addicional no prevista per les nor-
mes nacionals.

— Incumbeix el Tribunal remitent,
per apreciar la possible existéncia d’un
desequilibri important, tenir en compte
la naturalesa del bé o del servei que si-
gui objecte del contracte, considerant
totes les circumstancies concurrents
en el moment de la celebracié del con-
tracte, aixi com totes les altres clausules
d’aquest.

Qiiestions d’inconstitucionalitat

El Jutjat num. 7 d’Avilés ha plantejat
una questioé d'inconstitucionalitat per
determinar si la redaccié donada per
la Llei 1/2013, del 14 de maig, de me-
sures per reforcar la proteccio als deu-
tors hipotecaris, reestructuracié del
deute i lloguer social, respecte al ca-

2)

pitol Ill, art. 7, punt 14, que déna una
redaccié nova a l'art. 695 LEC i que
ofereix la possibilitat que I'executat
hipotecari pugui al-legar com a motiu
d’oposiciod el caracter abusiu de les
clausules al punt 1.4t, en relacié amb
el punt 4, paragraf 2n, ha vulnerat pel
que fa a la regulacié del sistema de
recursos contra la resolucié que re-
solgui els motius d’oposicié exposats
reconeguts legalment.

El Grup Socialista del Congrés dels Di-
putats té plantejada una questié d'in-
constitucionalitat sobre la Llei 1/2013,
del 14 maig, que ha estat admesa pel
Tribunal Constitucional amb data de
24 de setembre de 2013.

Javier Gémez Gallico, Registrador de la
Propietat de la DGRN.

Alicia Aglero Ortiz, Centro Estudios Con-
sumo, Universidad de Castilla-La Mancha
(UCLM).

Lourdes Garcia Montoro, Centro Estudios
Consumo, UCLM.

Francisco Pertifiez Vilchez, Facultat de
Dret de la Universidad de Granada, juliol
de 2013.

Manuel J. Marin Lépez, Catedratic de Dret
civil de I'UCLM, CECO, octubre de 2013.
Sergio Camara Lapuente, Catedratic de
Dret civil de la Universidad de La Rioja,
CECO.

Sergio Camara Lapuente, Catedratic de
Dret civil de la Universidad de La Rioja,
CECO.

Manuel J. Marin Lépez, Catedratic de Dret
civil de I'UCLM, CECO, gener de 2014.
Pascual Martinez Espin, Professor de Teo-
ria del dret civil a 'UCLM, CECO.

(10) Andrés Dominguez Luelmo, Catedratic
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Legislacié continuada de proteccid dels deutors hipotecaris fins a la Llei 1/2013

Fem un repas a les reformes realitza-
des en aquests darrers anys des del RDL
8/2011 fins a la reforma de la LEC a través
de laLlei 1/2013.

a) RDL 8/2011, de 7 de juliol, de
mesures de suport als deutors
hipotecaris

A través del RDL 8/2011, es va modifi-
car l'art. 671 LEC, dirigit a afavorir els exe-
cutats hipotecaris, i es va establir un limit
minim per a lI'adquisicié del bé hipotecat
per I'executant, passant del 50 % al 60 %
del valor de taxacié I'import pel qual I'exe-
cutant podia adquirir el bé subhastat.

Una altra novetat va ser la modificacié
de l'art. 671, suprimint la possibilitat d'ad-
quirir el bé «per tots els conceptes», de ma-
nera que I'executant Unicament podia ad-
quirir el bé pel 60 % o per més del 60 % del
valor que va servir de tipus a la subhasta.

No obstant aixo, hem de tenir present
que aquesta reforma va tenir un efecte li-
mitat en el temps, ja que, a través de l'art.
37 de la Llei 37/2011, de mesures d'agilit-
zacié processal, es va afegir una nova dis-
posicié addicional 6a a la LEC, limitant els
suposits d’adjudicacié del 60 % del valor
de taxacié només a les execucions hipote-
caries de I'habitatge habitual del deutor i
tornant al 50 % del valor de taxacié perala
resta d'immobles, com també la possibili-
tat de poder-li adjudicar al creditor execu-
tant per la quantitat que se li degués per
tots els conceptes en aquests suposits.

Una altra de les novetats del RDL
8/2011 va ser 'augment del llindar de la
inembargabilitat d’ingressos minims fa-
miliars un cop produida la transformacié
de I'execucié hipotecaria en definitiva,
per incrementar la quantitat inembarga-
ble establerta al'art. 607.1 LEC en un 50 %
i, a més a més, en un altre 30 % del salari
minim interprofessional per cada membre
del nucli familiar que no disposi d’ingres-
sos propis regulars, salari o pensié, superi-
ors al salari minim interprofessional.

b) Llei37/2011, de 10 d’octubre, de
mesures d’agilitzacié processal

Va donar una nova redaccié a l'art.
579 LEC per permetre que el deutor hi-
potecari pogués oposar-se, tant per qlies-
tions de forma com de fons, a despatxar
I'execucié quan es produeix la conversié
de I'execucié hipotecaria en definitiva.

LANOTARIA | GG | 1/2014

FITXA TECNICA

Resum: La ponencia permet comprovar que ens trobem davant del que podriem denominar «le-
gislaci6 del pedag», amb passos endavant i endarrere, en que es legisla, moltes vegades, de manera
improvisada i que de poc o de res ha servit resoldre la verdadera problematica de tots aquells ciuta-
dans que es troben al llindar de I'exclusié social, llevat de provocar una innecessaria litigiositat i de
sobrecarregar la feina dels tribunals, que han hagut de realitzar un esforg titanic suplint les caréncies
del legislador mitjancant interpretacions, en molts casos forcades, d'una deficient técnica legislativa.

Paraules clau: Proteccié de deutors hipotecaris, agilitzacié processal i mediacié.

Abstract: This paper demonstrates that we are confronting what we could call “patch legislation,

”

with steps forward and backwards, which are often legislated in an improvised way, which has been
of little or no service in resolving the real problems of all citizens who are on the verge of social
exclusion; it has served only to provoke an unnecessary litigiousness, which in turn produces an
excessive burden of work on the courts, who have had to make a tremendous effort to fill the gaps
of the legislation with interpretations, which are often forced and demonstrate a deficient legisla-

tive technique.

Keywords: Protection of mortgage debtors, procedural facilitation, mediation.

Igualment, la Llei 37/2011 va modifi-
car I'art. 651 LEC i va afegir una nova dis-
posicié addicional 6a, sobre I'adjudicacié
de béns immobles i va establir que:

En el cas de les adjudicacions sol-
licitades pel creditor executant en els
termes que preveu la seccié VI del ca-
pitol IV del titol IV del Llibre Ill i sempre
que les subhastes en les quals no hi hagi
cap postor es facin sobre béns immo-
bles diferents de I'habitatge habitual
del deutor, el creditor podra demanar
I'adjudicacid dels béns per la quantitat
igual o superior al 50 per cent del seu
valor de taxacié o per la quantitat que
se li degui per tots els conceptes.

Aixi mateix, en els termes que preveu
la seccid esmentada i per als esmentats
béns immobles diferents de I'habitatge
habitual del deutor, quan la millor pos-
tura oferta siguiinferior al 70 per cent del
valor pel qual el bé hagi sortit a subhasta
i I'executat no hagi presentat postor, el
creditor podra demanar I'adjudicacio de
I'immoble pel 70 per cent o per la quan-
titat que se li degui per tots els conceptes,
sempre que aquesta quantitat sigui su-
perior a la millor postura.

c) RDL 6/2012, de 9 de marg, de
mesures urgents de proteccio
de deutors hipotecaris sense
recursos

EIRDL 6/2012, si bé d’escassa aplicacié
practica, va suposar una transformacio es-
sencial en el Dret d'Obligacions en general

—art. 1255, 1256 i1 1911 CC— i en el Dret
Hipotecari en especial —art. 105 LH.

El RDL 6/2012 va ser modificat a tra-
vés de l'art. 8 de la Llei 1/2013, de mesu-
res per reforcar la proteccié als deutors
hipotecaris, reestructuracié de deute i
lloguer social.

Fa uns anys, era materialment impen-
sable que el legislador pogués abordar
una reforma legal en que es regulés la
dacié en pagament, fora de la previsié de
I'art. 140 LH.

Si el creditor executant opta per acu-
dir al procés d’execucid hipotecaria, la
LEC va reforcar la seva posicié. Aquesta
Llei permet que, quan I'import obtingut
per la realitzaci6 del bé hipotecat no sa-
tisfaci la totalitat del crédit reclamat, se
segueixi el procediment pels tramits de
I'execucié ordinaria.

No obstant aixo, el marc legal del RDL
6/2012 és molt restrictiu; aixo fa que si-
gui inaplicable a la practica i, tot i que va
obrir una porta que feia entreveure, en
un futur no gaire llunya, altres reformes
importants que estenguessin la previsié
legal regulada en aquest RDL a molts al-
tres suposits, el cert és que les reformes
posteriors van disminuir aquestes espe-
rances.

El RDL 6/2012 va intentar pal-liar els
efectes de la crisi economica que pateix el
nostre pais i que ha provocat que moltes
families, a conseqiiéncia de la situacié de
desocupacié en qué s’han vist abocades,
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no hagin pogut complir amb les obliga-
cions crediticies assumides, especialment
les derivades dels préstecs i credits hipo-
tecaris per a I'adquisicié de I'habitatge
habitual, fet que ha provocat una allau de
procediments hipotecaris, amb la perdua
de I'habitatge habitual per a aquestesii la
subsistencia d'un deute, en no cobrir el
valor de 'immoble I'import total endeutat.

El RDL 6/2012, de 9 de marg, de me-
sures urgents de proteccié de deutors
hipotecaris sense recursos, regula diver-
sos mecanismes conduents a permetre la
reestructuracié del deute hipotecari als
qui es trobin en el llindar de I'exclusio, i
estableix uns criteris molt rigids per po-
der acollir-s’hi.

Les persones que es troben en aques-
ta situacié podran sol-licitar i obtenir de
I'entitat financera creditora la reestruc-
turacié del seu deute hipotecari, sempre
que l'entitat creditora s’hagi adherit al
Codi de Bones Practiques que regula el
mateix RDL.

El RDL també regula la dacié en pa-
gament en els suposits d’habitatge habi-
tual, per al suposit que no siguin viables
ni el pla de reestructuracio ni les mesures
complementaries.

La daci6 en pagament podra sol--
licitar-la el deutor en el termini de dos
mesos des de la sol-licitud de reestruc-
turacié, i I'entitat financera té I'obligacioé
d’acceptar I'entrega del bé hipotecat pel
deutor a la mateixa entitat o tercera per-
sona que aquesta designi; el deute ga-
rantit amb hipoteca i les responsabilitats
personals del deutor i de tercers queda-
ran definitivament cancel-lats.

|
Les persones que es troben en el
llindar de I'exclusié podran sol-licitar
i obtenir de I'entitat financera
creditora la reestructuracié del seu
deute hipotecari
|

El deutor podra sol-licitar al creditor
romandre durant un termini de dos anys
a I'habitatge en concepte d’arrendatari,
amb els requisits previstos en aquest.

Per acabar, el RDL 6/2012 regulava,
també, el procediment d’execucié extra-
judicial de I'habitatge habitual del deutor.

d) Llei 5/2012, de 20 de marg, de
mesures fiscals, financeres i
administratives i de creacioé de
I'impost sobre les estades en
establiments turistics del Par-
lament de Catalunya

El novembre de 2011, es va crear un
grup de treball al si del Sindic de Cata-
lunya per fer propostes d’esmena en re-
lacié amb I'execucié hipotecaria i amb
el sobreendeutament de les persones
fisiques, com també per afavorir I'accés a
I'habitatge social.

Fruit d’aquests treballs i d’aquestes
propostes d’esmena, va néixer la regula-
Cid, a través de I'art. 63 de la Llei 5/2012,
d’una bonificacié del 100 % en la quota
tributaria de I'impost sobre I'I'TP i AJD,
amb un limit de 500.000 euros de la base
de la novacié dels crédits hipotecaris.

e) Llei 5/2012, de 6 de juliol, de
mediacioé en afers civils i mer-
cantils

Modifica I'ordinal 3r de 'apartat 1 de
I'art. 559, i hi dona la seglient redaccié:

3r Nul-litat radical del despatx de
I'execucid perqué la senténcia o el
laude arbitral no contenen pronuncia-
ments de condemna, o perqué el laude
o l'acord de mediacié no compleix els
legals requisits exigits per comportar
execucio, o per infraccié, en despatxar-
se execucio, del que disposa I'art. 520.

Com és sabut, la regulacié anterior es-
tablia «nul-litat radical del despatx d’execu-
ci6 perqué la senténcia o el laude arbitral
no contenen pronunciament de condemna,
perqué el document presentat no compleix
els requisits legals exigits per portar apare-
llada execucid, o per infraccid, en despat-
xar-se execucio, del que disposa l'art. 520».

Amb l'actual regulacio, sembla des-
prendre’s que només es podra allegar
nul-litat del titol per no complir els requisits
legals exigits per a portar aparellada execu-
Ci6 quan es tracti d'un laude o un acord de
mediacio, la qual cosa, evidentment, no és
comprensible, i s’ha d’entendre que la de-

nuncia dels defectes per no complir els re-
quisits legals exigits per a portar aparellada
execuci6 podra invocar-se, igualment, res-
pecte de qualsevol dels documents a qué
faci referencia I'art. 517 LEC.

f) RDL 27/2012, de 15 de novem-
bre, de mesures urgents per re-
forcar la proteccio als deutors
hipotecaris

El RDL 27/2012 pretén regular la sus-
pensiod dels llancaments sobre habitatges
habituals de col-lectius especialment vul-
nerables i d'un ambit molt restrictiu pels
requisits exigits als art. 3 i 4 del RDL.

Conforme a la disposicio transitoria
4a, el RDL 27/2012 és d'aplicacio als pro-
cessos judicials o extrajudicials d’execu-
ci6 hipotecaria que s’hagin iniciat a I'en-
trada en vigor del RDL en que no s’hagi
executat el llancament.

Sén dues les mesures que preveu
aquest RDL: la suspensié immediata i per
un termini de dos anys dels desnonaments
de les families que es troben en situacio
especial de risc d’exclusid, i un manament
al Govern perqué emprengui mesures ne-
cessaries per impulsar, juntament amb el
sector financer, la constitucié d'un fons so-
cial d’habitatges destinats a oferir cober-
tura a aquelles persones que hagin estat
desallotjades del seu habitatge habitual
per I'impagament del préstec hipotecari
i que, per la seva situacié economica, no
puguin accedir a un habitatge.

g) Llei 1/2013, de 14 de maig, de
mesures per reforcar la protec-
cio als deutors hipotecaris

Aquesta reforma processal pretén
adequar la nostra llei procedimental a la
STJUE de 14 de marg de 2013, i ens vam
trobar amb la desagradable situacié que
el Tribunal europeu va haver de recordar
al legislador espanyol que el nostre sis-
tema processal s'oposava a la legislacié
europea, situacié que, malauradament,
no va saber apreciar el Tribunal Consti-
tucional, que va rebutjar in limine litis la
questié d’'inconstitucionalitat plantejada
pel Magistrat Sr. Guillem Soler del proce-
diment d’execucié hipotecaria regulat a
la LEC, a través de la tristament recordada
interlocutoria dictada pel Ple del Tribunal
Constitucional 113/2011, de 19 de juliol
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de 2011, amb el vot particular en contra
del Magistrat Sr. Eugeni Gay.

No obstant aix0, aquesta reforma pro-
cessal ha provocat una clara inseguretat
juridica i desconcert, i prova d'aixo sén les
questions prejudicials plantejades davant
el TIUE i les qliestions d'inconstitucionali-
tat promogudes davant el Tribunal Cons-
titucional.

Aixi, a nivell comunitari, ens trobem
amb les decisions prejudicials plantejades
pel Jutjat de 1a Instancia num. 2 de San-
tander, pel Jutjat de 1a Instancia nim. 2
de Marchena —afer 548/2013 TJUE— i pel
Jutjat de Ta Instancia nim. 1 de Miranda de
Ebro i, dins del nostre pais, hi ha les questi-
ons d'inconstitucionalitat promogudes pel
Partit Socialista —providéncia d’admissio
del Tribunal Constitucional de 24 de se-
tembre de 2013, nim. d’afer 4985-2013— i
pel Jutjat de 1a Instancia nim. 7 d’Avilés.

La Llei 1/2013 no només ha reformat
el procediment especial d’execucio hipo-
tecaria, siné també el procediment ordi-
nari d’execucié dineraria, la normativa
reguladora del qual és d'aplicacio suple-
toria al primer, en virtut del que disposa
I'art. 681.1 LEC.

Entre les reformes processals de la Llei
1/2013, cal destacar:

1) Es permet la denuncia de possibles
clausules abusives en el titol execu-
tiu, i es reforma per a aquest fi I'art.
557.1.7 LEC per a I'execucié no judi-
cial en general i I'art. 695.1.4 LEC, en
seu d’execucio hipotecaria, i es regula
un control judicial d'ofici d’aquestes
clausules, que recull un nou segon
apartat de l'art. 552.1 LEC, sense per-
judici del que es preveu a les dispo-
sicions transitories 2a i 4a de la Llei,
pel que fa al recalcul d’'interessos i a
I'incident d’oposicid, respectivament.

2) A través de l'art. 575.1.bis, s'estableix
una limitacié de l'import de les costes
exigibles al deutor executat en el suposit
d’execucié del seu habitatge habitual, en
no poder superar el 5 % de la quantitat
reclamada a la demanda executiva.

3) Es reforma, igualment, I'art. 579 LEC
quant a les possibilitats de condona-
Ci6 parcial del romanent en el suposit
d'adjudicacié de I'habitatge per I'enti-
tat executant.
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4) Es reforma l'art. 671.1 per al suposit
que la subhasta del bé immoble con-
clogui sense cap postor. Quan no es
tracti de I'habitatge habitual del deu-
tor, el creditor podra demanar I'ad-
judicacié pel 50 % del valor pel qual
el bé hagi sortit a subhasta o per la
quantitat que se li degui per tots els
conceptes. Si es tracta de I'habitatge
habitual del deutor, I'adjudicacié es
fara per import igual al 70 % del valor
pel qual el bé hagi sortit a subhasta o,
si la quantitat que se li deu per tots els
conceptes és inferior a aquest percen-
tatge, pel 60 %.

S’estableix una limitacié de I'import
de les costes exigibles al deutor
executat en el suposit d’execucié
del seu habitatge habitual, en no
poder superar el 5 % de la quantitat
reclamada

5) Per acabar, reforma el procediment
de venda extrajudicial del bé hipo-
tecat, a través de l'art. 3, que a parer
meu continua sent inconstitucional,
malgrat els esforcos del legislador
d'utilitzar eufemismes, per pretendre
donar cobertura legal a un procedi-
ment d’execucié extrajudicial que és
manifestament inconstitucional.

La primera pregunta que ens hem de
fer és si malgrat els esforcos del legislador
per mantenir la validesa legal d’aquesta
forma d’execucié a través del procedi-
ment notarial d’execucié hipotecaria,
mitjangant I'eufemisme venda extrajudici-
al —disposicio final 9a de la LEC 1/2000,
el RDL 6/2012 i la Llei 1/2013—, ens tro-
bem davant d'un procediment que vul-
nera la nostra Carta Magna, com ha resolt
la Sala 1a del Tribunal Suprem en diverses
de les seves senténcies", declarant la in-
constitucionalitat sobrevinguda de I'art.
129.2 LH. Encara que totes resolguin pro-
cediments anteriors a la LEC 1/2000, com
expressament es ressalta en el darrer incis
del fonament de dret 3r de la STS de 25
de maig de 20092,

La Sala 3a del Tribunal Suprem, a con-
seqliencia de sengles recursos interpo-
sats contra el RD 290/92, de 27 de marg,
pel CGAE i la Unié de Consumidors de la
Comunitat de Madrid, per inconstituci-

onalitat sobrevinguda, no preceptivitat
d’assisténcia lletrada i indefensié del
procediment notarial, va desestimar els
recursos en les seves senténcies de 16 i
23 d’octubre de 1995, per entendre que
el procediment executiu extrajudicial no
vulnera l'art. 117 CE, i va resoldre que el
procediment extrajudicial per a I'execu-
ci6 d’hipoteques no vulnera el monopoli
jurisdiccional dels jutges i tribunals, ni el
dret a l'assisténcia lletrada.

| la Direccié General dels Registres i
del Notariat s’ha pronunciat a favor de la
legalitat i constitucionalitat del procedi-
ment extrajudicial d’execucié hipotecaria
en diverses resolucions®, com ha tingut
ocasié de recordar en les seves recents re-
solucions de 28 de novembre de 2012
de 10 de gener de 20136,

Perd la realitat és que, malgrat el can-
vi de denominacio realitzat per la dispo-
sicié final 9a de la LEC, quan parlem del
procediment de venda extrajudicial, ens
trobem davant d'un verdader procedi-
ment d’'execucié del bé immoble hipo-
tecat, paral-lel al procediment d’execucid
hipotecaria regulat a la LEC i, per tant,
davant d'un acte de coercid, el monopoli
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del qual, conforme al text constitucional,
ostenten només els jutges i tribunals.

Partint d'aquestes premisses, el pro-
cediment notarial de venda extrajudicial
conforme a la regulacié vigent vulnera el
dret de tutela judicial efectiva consagrat a
I'art. 24 CE, i aquesta vulneracié no s’ha es-
menat amb la reforma realitzada per la Llei
1/2013, de 14 de maig, de mesures per re-
forcar la proteccié als deutors hipotecaris,
reestructuracié de deute i lloguer social.

h) Analisi de les reformes legis-
latives realitzades des del RDL
8/2011 finsala Llei 1/2013

El cert és que, amb la reforma proces-
sal realitzada a través de la Llei 1/2013,
s’han limitat notablement les possibilitats
de defensa en molts dels suposits que
fins aquell moment eren possibles.

Aixi, es limita a un minim de tres les
quotes impagades per donar per vencu-
da l'obligacié total, sense que aixd pugui
donar cobertura a un possible desequili-
bri contractual en contractes de llarga du-
racio, i es limiten els interessos moratoris
a tres vegades l'interés legal del diner per

a I'habitatge habitual, modificant I'art.
114 LH i permetent el recalcul dels inte-
ressos moratoris a través de la disposicid
transitoria 2a, en clara contradiccié amb
la STJUE de 14 de juny de 2012.

Igualment, es modifica I'art. 579 LEC, i
no es permet la interpretacié flexible del
concepte producte per als suposits d’ad-
judicacié del bé subhastat per I'entitat
financera executant.

I, per acabar, es modifiquen els art.
671 i 682.2.1 LEC. Amb la promulgacié
de la LEC de I'any 2000, coincidien en les
execucions hipotecaries d'immobles el
valor de taxacié amb el tipus de subhasta.

Amb la reforma de la Llei 1/2013, es
modifica el terme valor sortida a sub-
hasta per I'anterior de valor de taxacid, i
s'estableix, a més, el reformat art. 682.2.1
LEC que «en l'escriptura de constitucio de
la hipoteca es determini el preu en que els
interessats taxen la finca o bé hipotecat
perqué serveixi de tipus a la subhasta, que
no podra ser inferior, en cap cas, al 75 per
cent del valor assenyalat en la taxacid re-
alitzada conforme a les disposicions de la
Llei 2/1981, de 25 de marg, de regulacic del
mercat hipotecari.

D’altra banda, no s’ha modificat amb la
Llei 1/2013 la disposicié addicional 6a de la
LEC, que continua fixant el «valor de taxacio».

Per tant, el deutor hipotecari de I'ha-
bitatge habitual, a parer meu, queda en
pitjor posicio, malgrat haver-se elevat el
percentatge d'adjudicacié des del 60 % al
70 %, respecte del valor de sortida a sub-
hasta, no del valor de taxacio, sense que
el tipus pugui ser inferior al 75 % del valor
assenyalat en la taxacio realitzada.

(1) STS de 4 de maig de 1998 (LA LEY,
4465/1998); STS de 13 de desembre de
2005; STS de 10 d'octubre de 2007 (LA
LEY, 154035/2007); STS de 14 de juliol de
2008 (LA LEY, 96235/2008); STS de 25 de
maig de 2009 (LA LEY, 92040/2009).
STS, Sala 3a, de 23 d'octubre de 1995 (LA
LEY, 885/1996).
STS, Sala 3a, de 16 d’octubre de 1995.
RDGRN de 28 de maig de 2001 (BOE
154/2001, de 28 de juny de 2001) (LA LEY,
4483/2001) i RDGRN de 13 de febrer de
2004 (BOE 72/2004, de 24 de marg de
2004) (LA LEY, 38265/2004).
(5) RDGRN de 28 de novembre de 2012 (BOE
304/2012, de 19 de desembre de 2012).
(6) RDGRN de 10 de gener de 2013 (BOE
39/2013, de 14 de febrer de 2013).
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Informacio i control de les clausules dels préstecs
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Conferencia pronunciada a la Jornada “Informacié i control del clausulat dels
préstecs hipotecaris”, celebrada al Col-legi el passat 2 d’abril.

SUMARI

l. OFERTA VINCULANT I IN-
FORMACIO PREVIA A
’AUTORITZACIO DEL PRESTEC
HIPOTECARI

ll.  OFERTAVINCULANT A L'ORDRE
EHA 2899/2011

I. OFERTA VINCULANT I INFOR-
MACIO PREVIA A L’AUTORITZA-
CIO DEL PRESTEC HIPOTECARI

Com bé sabem, l'oferta vinculant
(OV) és un document en que s'especifi-
quen les condicions financeres corres-
ponents a les clausules financeres del
préstec hipotecari, un cop realitzada la
taxacié del bé immoble, la situacié regis-
tral de la finca i la capacitat economica
del prestatari.

Les entitats bancaries estan obligades
a entregar I'OV al futur consumidor pres-
tatari, tenint un termini de validesa (avui
dia) no inferior a catorze dies des de la
seva data d’entrega.
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Resum: Com bé sabem, l'oferta vinculant és un document en que s'especifiquen les condicions
financeres corresponents a les clausules financeres del préstec hipotecari, un cop realitzada la taxa-
ci6 del bé immoble, la situacié registral de la finca i la capacitat economica del prestatari. L'article
també defineix altres conceptes com el FIPRE i la FIPER.

Paraules clau: Préstec hipotecari, clausules i oferta vinculant.

Abstract: : As we are well aware, a binding offer is a document specifying the financial conditions
corresponding to the financial clauses of a mortgage-backed loan, once the valuation of the pro-
perty, the registry situation of the land, and the economic capacity of the borrower have all been
carried out and verified. The article also defines other concepts such as the FIPRE (Precontractual
information sheet) and the FIPER (Customized information sheet).

Keywords: Mortgage loan, clauses, binding offer.

1) Obligatorietat de I'oferta vinculant

Préstecs hipotecaris (fins al 29 d'abril
de 2012).

Segons disposa l'art. 5 de I'Ordre de
5 de maig de 1994, sobre la transpa-
réncia de les condicions financeres
en els préstecs hipotecaris (derogada
per I'Ordre EHA 2899/11), I'entitat ban-
caria estara obligada a efectuar una
OV de préstec al potencial prestatari
(o, si escau, notificar-li la denegacié del
préstec).

Aquest article descriu la forma de rea-
litzar 'OV, per escrit, i especifica les condi-
cions financeres que es recullen a ’Annex
I, que, breument, cal detallar: a) capital
del préstec (import de préstec; forma
d’entrega de I'import de préstec; num.
de c/c especial); b) amortitzacié (dates
de primer i Ultim pagament d’amortitza-
cié; nombre, periodicitat i quantia de les
quotes; condicions per al reemborsament
anticipat; facultats per alterar el calendari
d’amortitzacio); c) interessos ordinaris (in-
terés nominal, sifix o variable; data d'inici
de meritacié d'interessos; periodicitat i
forma de liquidacié; nombre de dies que
es considerara que té I'any per al calcul
dels interessos meritats); d) interés varia-
ble (definicio del tipus d’interes aplicable;
identificacié i ajustament del tipus d'inte-
rés o index de referencia; limits a la vari-
acié del tipus d'interes aplicable, maxims
i minims; llindar minim de fluctuacioé i ar-
rodoniments del tipus d'interés aplicable;
comunicacio al prestatari del tipus d'inte-
res aplicable); e) comissions (obertura, al-
tres), taula de pagaments i tipus d’interes

anual equivalent, i f) despeses a carrec del
prestatari.

Cal destacar que aquest mateix precep-
te ens indica, al seu apartat 2n, que a 'OV
es fara constar el dret del prestatari a exa-
minar el projecte de document contractual
almenys els tres dies habils previs a I'ator-
gament de l'escriptura del préstec hipote-
cari, al despatx del Notari autoritzant.

L'Ordre de 5 de maig de 1994, com
deiem, va ser derogada per I'Ordre EHA
2899/2011, de 28 d’octubre de 2011, de
transparéncia i de proteccioé del client de
serveis bancaris, i va entrar en vigor el 29
d’abril de 2012.

Respecte a 'OV, cal dir que la gran
diferencia és que no és obligatoria per a
I'entitat bancaria. Es a dir, I'art. 23 de I'Or-
dre EHA 2899/2011 expressament indica
que «el client podra sol-licitar a I'entitat
I'entrega d’una OV».

El que si que és obligatori és el FIPRE
i la FIPER.

La fitxa d'informacié precontractual
(FIPRE), recollida expressament a l'art. 21
de I'Ordre EHA 2899/2011, ens indica que
les entitats, mitjancant aquesta fitxa, han
de proporcionar informacié «clara i sufi-
cient» sobre els préstecs que ofereixen, i
ha de tenir caracter orientatiu. A '’Annex |
es recullen els criteris que ha d'incloure la
FIPRE, i m’hi remeto.

Pero la FIPER, que és la fitxa d'informa-
ci6 personalitzada, mereix especial aten-
ci6. L'art. 22 de I'Ordre EHA 2899/2011
ens la defineix com la informacioé perso-
nalitzada per donar resposta a la deman-

da de credit del client, de manera que li
permeti comparar els préstecs disponi-
bles al mercat, valorar-ne les implicacions
i adoptar una decisi6 fundada sobre si ha
de subscriure o no el contracte. El model
de la FIPER el trobem a I’Annex Il de I'Or-
dre EHA 2899/2011.

La FIPER es defineix com la
informacié personalitzada per donar
resposta a la demanda de crédit

del client, de manera que li permeti
comparar els préstecs disponibles al
mercat

Cal fer entrega de la FIPER a tots els
clients, de manera gratuita, amb la de-
guda antelacié i abans que el prestatari
quedi vinculat per qualsevol contracte o
oferta.

La FIPER, com a minim, ha de contenir:

0. Un text introductori que doni res-
posta a la sol-licitud sol-licitada pel
client i especifiqui clarament la data
de validesa.

1. Laidentificacié de I'entitat de credit.

2. Les caracteristiques del préstec: im-
port i moneda del préstec, si no s'ex-
pressa en moneda nacional; durada
del préstec; tipus de préstec; classe de
tipus d’interes aplicable; import total
a reemborsar; import maxim de prés-
tec disponible en relacié amb el valor
del bé immoble i, si escau, garantia.

3. Tipus d’interés. La TAE (cost total
del préstec expressat en forma de
percentatge anual). Cal advertir que
serveix per ajudar el prestatari a com-
parar les diferents ofertes. Cal deixar
aqui establert el valor en percentatge
o el tipus de referencia més la diferen-
cia, si es tractés d'un tipus variable o
variable limitat.

4, Periodicitat i nombre de paga-
ments. Si el reemborsament és men-
sual, i el nombre total de quotes de
la vigéncia del préstec compostes de
capital i interessos.

5. Import de cada quota hipotecaria.
Cal indicar I'import, com ha estat cal-
culat i un escenari simulat de I'evolu-
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10.

11.

12.

cié del tipus d'interes als mers efectes
informatius.

Taula d’amortitzacions. En aquesta
taula es realitza una mostra de I'import
que s’ha de pagar segons la periodici-
tat, el tipus d'interes, les quotes, el ca-
pital pendent, I'import i la moneda del
préstec, la durada del préstec, el tipus
d'interés i I'exemple de la taula d'amor-
titzacio. Amb especial adverténcia dela
variabilitat de les quotes, si escau.

Vinculacions i altres costos: obliga-
cions del prestatari i, si és procedent,
advertencia que les condicions de
préstec descrites, incloent-hi el tipus
d’interes aplicable, poden variar en
cas d'incompliment de les obligaci-
ons esmentades. Quant als costos, a
més dels inclosos, cal indicar els cos-
tos que s’abonen d’una sola vegada,
com, per exemple, la taxacié, la verifi-
cacié registral, els impostos, els aran-
zels de gestoria i 'OV de subrogacio.
| els costos que s’han d’abonar men-
sualment, com l'asseguranca de riscos
de danys i d’'incendi de I'habitatge.

Amortitzacio anticipada: cal adver-
tir de la possibilitat, si es déna el cas,
de poder amortitzar anticipadament
el préstec, i especificar les condicions
d'aquesta amortitzacié i el procedi-
ment a seqguir, per internet, telefon, etc.

Dret de subrogacié. Si escau, el client
pot subrogar el préstec a una altra en-
titat sense el consentiment del banc
amb el qual subscriu el préstec.

Departament d’Atencié al Client:
totes les dades del Departament
d’Atencié al Client de I'entitat banca-
ria, com també les del Defensor del
Client, si escau.

Serveis de reclamacions al Banc
d’Espanya: passos a segulir per efec-
tuar la reclamacié al Banc d’Espanya
(les mateixes dades del Banc d’Espa-
nya), si no ha respos el Departament
d’'Atenci6 al Client de I'entitat o si el
client no esta d’acord amb la resposta
de I'entitat.

Incompliment dels compromisos
vinculats al préstec: conseqiiénci-
es per al client. Es detallen els tipus
d’'incompliment, com, per exemple,
no compliramb les condicions de vin-
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13.

14.

culacio establertes a 'OV i a I'escrip-
tura publica. |, sobretot, no complir
amb les condicions essencials: falta
de pagament d'almenys tres quotes
mensuals o d'un nombre de quotes
que suposi que el deutor ha incom-
plert la seva obligacié per un termini
equivalent a tres mesos.

Conseqliéncies financeres i/o juridi-
ques (per exemple, la consequiéncia
del VA del préstec).

Si escau, informacié addicional, en el
cas de vendes a distancia: la legislacié
escollida per I'entitat de credit com a
base per a I'establiment de les relaci-
ons amb el client amb anterioritat a la
formalitzacié del contracte de credit
és... [I'espanyola, per exemple]. Detall
de l'idioma en qué es facilitara la infor-
macio i documentacio contractual.

Riscos i adverténcies. Detall dels ris-
cos que comporta un préstec hipote-
cari:

a) Siesredueixeningressos, que es pu-
gui fer front a la quota hipotecaria.

b) Examinar el projecte de document
contractual al despatx del Notari
tres dies abans de la formalitzacié.

c) Espot perdre I'habitatge si no s'efec-
tuen els pagaments puntualment.

d) El prestatari respon davant I'enti-
tat del pagament del préstec no
només amb el seu habitatge, sin6é
també amb els seus ingressos pre-
sents i futurs.

e) Siés el cas, tenir en compte el fet
que el tipus d'interés del préstec
no és fix durant tot el periode de
vigéncia.

f) Si hi ha una clausula sol-sostre,
descriure clarament que el pres-
tatari no es beneficiara de les bai-
xades d'interes de referéncia per
sota del limit.

g) Advertir d'altres tributs i despeses
que haura de pagar el prestatari
(per exemple, despeses notarials).

OFERTA VINCULANT A L'OR-
DRE EHA 2899/2011

Si bé deiem que I'OV no era obligato-

ria des que va entrar en vigor I'Ordre EHA
2899/2011 (el 29 d'abril de 2012), si que

es

cau a I'entitat bancaria entregar-la si el

client la sol-licita.

Aquesta OV es facilitara a través d'una

FIPER, en que s’especificara que es tracta
d’una OV el termini de vigencia d'aques-

I'e

ta oferta. La informacié addicional que

ntitat faciliti al client a 'OV figurara en

un document separat, que s'adjuntara a

la

FIPER. Si coincideixen en temps la FI-

PER i 'OV, es pot realitzar en un Unic do-
cument i tindra un termini de validesa no
inferior a catorze dies naturals des de la

se

va data d’entrega.

L'art. 30 de I'Ordre EHA 2899/2011 de-

talla I'acta d’atorgament:

1. En materia d’eleccié de Notari,

s'atindra al que disposa el Reglament No-
tarial, aprovat per Decret de 2 de juny de
1944, i altres disposicions aplicables.

pr

2. El client tindra dret a examinar el
ojecte d'escriptura publica de forma-

litzacié del préstec hipotecari, al despatx
del Notari, almenys durant els tres dies
habils anteriors al seu atorgament. El cli-
ent podra renunciar expressament, da-
vant del Notari autoritzant, en el termini
indicat, sempre que I'acte d’atorgament
de I'escriptura publica tingui lloc a la ma-

te

ixa Notaria.

El client podra renunciar
expressament, davant el Notari
autoritzant, en el termini indicat,
sempre que 'acte d’atorgament de
I'escriptura publica tinguillocala
mateixa Notaria

3. En la seva condicié de funcionaris

publics i derivat del seu deure genéric de
control de legalitat dels actes i negocis
que autoritzen, els notaris denegaran

I'a

utoritzacié del préstec quan aquest

no compleixi el que preveu I'Ordre EHA
2899/2011 i la legalitat vigent. Aixi ma-

te

ix, els notaris informaran el client del

valor i I'abast de les obligacions que as-

su

meix i, en qualsevol cas, hauran de:
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Comprovar si el client ha rebut ade-
quadament i amb suficient antelacio
la FIPER i, si escau, si existeixen discre-
pancies entre les condicions de 'OV
i el document contractual finalment
subscrit, i informar el client tant de
I'obligacié de I'entitat de posar a la
seva disposicio la FIPER com d’accep-
tar finalment les condicions ofertes al
clienta 'OV dins del termini de la seva
vigencia.

En el cas de préstecs de tipus d'inte-
res variable, comprovar si el client ha
rebut la informacié prevista als art. 24
(informacié addicional sobre instru-
ments de cobertura del risc del tipus
d’interes), 25 (informacié addicional
de clausules sol i sostre) i 26 (tipus
d’interes variable), i advertir-lo ex-
pressament quan es doni alguna de
les circumstancies seglents:

1r Que el tipus d'interés de referen-
cia pactat no sigui un dels oficials
a qué es refereix 'art. 27.

2n Que el tipus d'interes aplicable
durant el periode inicial sigui infe-
rior al que resultaria tedricament
d’aplicar en aquest periode inicial
el tipus d'interés variable pactat
per als periodes posteriors.

3r Que s’hagin establert limits a la va-
riacio del tipus d'interés, com ara
clausules sol o sostre. En particular,
el Notari consignara a I'escriptura
aquesta circumstancia i advertira
expressament d'aixo al client i I'in-
formara, en tot cas, sobre:

i) Els efectes d'aquests limits
davant la variacié del tipus
d'interés de referencia.

ii) Les diferéncies entre els li-
mits a l'alca i a la baixa i, de
manera especial, si s’ha es-
tablert Unicament un limit
maxim a la baixada del tipus
d’interes.

¢) Informar el client de qualsevol aug-

ment rellevant que es pugui produ-
ir en les quotes a conseqliéncia de
I'aplicacié de les clausules financeres
pactades. En particular, haura d’ad-
vertir dels efectes que I'existencia, si
escau, de periodes de caréncia tindria
en I'import de les quotes un cop fina-
litzats aquests periodes; aixi mateix,
advertira de la previsible evolucié
d’aquestes quan s’hagin pactat quo-
tes creixents o quan s’hagi previst la
possibilitat d’interrompre o posposar
I'amortitzacié del préstec.

d)

Informar el client de I'eventual obliga-
ci6 de satisfer a I'entitat certes quan-
titats en concepte de compensacid
per desistiment o per risc de tipus
d'interés en els termes previstos als
art.8i9delallei41/2007,de 7 de de-
sembre, per la qual es modifica la Llei
2/1981, de 25 de marg, de regulacio
del mercat hipotecari i altres normes
del sistema hipotecari i financer, de
regulacioé de les hipoteques inverses i
I'asseguranca de dependéncia, i per la
qual s’estableix determinada norma
tributaria.

En el cas que el préstec no estigui de-
nominat en euros, advertir el client
sobre el risc de fluctuacio del tipus de
canvi.

Comprovar que cap de les clausules
no financers del contracte implica per
al client comissions o despeses que
s’haurien hagut d'incloure a les clau-
sules financeres.

En el cas d’hipoteca inversa, haura de
verificar I'existencia del corresponent
assessorament independent. En cas
que la formalitzacié de la hipoteca in-
versa es faci en contra de la recoma-
nacio realitzada per I'assessorament
independent, caldra advertir el client
d’aquest punt.

Informar el client dels costos exactes
de la seva intervencio.

Convé apuntar un breu recordatori de

la Interlocutoria del Tribunal Suprem de
3 dejuny de 2013, aclaridora de la STS de
9 de maig de 2013, relativa a I'abusivitat
de les clausules sol-sostre, en que el fo-
nament juridic 1r, apartat 2.2, assenyala:

2.2. No existeixen mitjans taxats per
obtenir el resultat: un consumidor per-
fectament informat.

13. També es dedueix amb claredat
de la sentencia I'aclariment de la qual
s’interessa que el perfecte coneixement
de la clausula, de la seva transcendén-
cia i de la seva incidéncia en I'execucio
del contracte, a fi que el consumidor
pugui adoptar la seva decisio econo-
mica després d’haver estat informat
complidament, és un resultat insubsti-
tuible, tot i que susceptible de ser asso-
lit per pluralitat de mitjans. Per al futur,
no pot lligar-se de forma automatica al
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compliment de determinades férmules,
tantes vegades convertides en forma-
lismes mancats d’eficacia real. I, cap al
passat, no tolera buidar de contingut
la senténcia que condemna a eliminar
dels contractes en vigor les clausules
declarades nul-les.

Aix0 suposa analitzar el paper dels
professionals amb funcions publiques
que intervenen en l'atorgament i la ins-
cripcié de l'escriptura de préstec amb
garantia hipotecaria: Notari i Registrador.

Com recullen nombroses resolucions
de la Direccié General dels Registres i del
Notariat, entre les quals, la Resolucio de
14 de novembre de 2007 (BOE 303/2007,
de 19 de desembre de 2007):

El Notari autoritzant de I'escriptura
—i amb independéncia de qui el trii—
té el deure ex lege de controlar la lega-
litat del negoci formalitzat. Mitjancant
aquest control, realitzat per un funcio-
nari public en el moment de formacié
del negoci documentat o en el d’‘adqui-
sicié de la seva fixedat, s’elimina tota
incertesa sobre la comprovacié de la
suficiencia de les facultats representa-
tives acreditades.

L’autoritzacié de l'instrument pu-
blic pel Notari compleix una funcié
mdltiple. En imposar-se al Notari I'obli-
gacio de donar fe, conforme a les lleis,
dels contractes i altres actes extrajudi-
cials i de vetllar perqué I'atorgament
s'adeqlii a la legalitat, com també per
la regularitat formal i material dels
actes o negocis juridics que autoritzi
o intervingui, es tutelen, a la vegada,
nombrosos interessos. Aquesta auto-
ritzacié notarial protegeix, en primer
lloc, les parts contractants i, en parti-
cular —tractant-se de transmissié del
domini o drets reals—, I'adquirent, tot
controlant la titularitat i el poder de
disposicié del transmitent, com tam-
bé —entre altres punts— advertint les
parts de les conseqtiencies legals i fis-
cals de I'acte, amb especial assisténcia
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als consumidors o part débil en la
contractacio immobiliaria. Es tracta,
aixi, de procurar una informacié cab-
dal que permeti prestar, en suma, un
consentiment suficientment asses-
sorat, tot aixo amb simultaneitat al
moment de la transaccié economica,
per instar seguidament del Registre,
per via telematica, amb caracter im-
mediat posterior a 'atorgament, sen-
se solucid de continuitat, l'extensio, si
escau, del corresponent assentament
de presentacio.

En aquest sentit, resulta destacable el
que disposa la Resolucié d'1 d’octubre de
2010 (BOE 270/2010, de 8 de novembre
de 2010) respecte de la submissid i el con-
trol de les clausules abusives pel Notari
autoritzant. Sobre aixo, la dita Resolucio
destaca:

En segon lloc, no és possible igno-
rar l'origen comunitari de gran part de
la normativa espanyola en materia de
proteccid de consumidors i la necessi-
tat que les autoritats nacionals facin
una interpretacié conforme al Dret
comunitari de I'ordenament nacional,
interpretacié que el Tribunal de Justicia
de la UE ha ampliat a I'aplicacié de les
directives. Segons la Sentencia Von Col-
sonilareiterada jurisprudéncia posteri-
or de la Cort de Luxemburg, I'obligacid
dels Estats Membres, derivada d’una di-
rectiva, d’aconseguir el resultat previst
per aquesta, com també el seu deure
d’adoptar totes les mesures generals o
particulars necessaries per assegurar
I'execucié d’'aquesta obligacid, s'im-
posen a totes les autoritats dels Estats
Membres, autoritats entre les quals cal
incloure tant notaris com registradors.

La Directiva 93/13/CEE, del Consell,
de 5 d’abril de 1993, sobre clausules
abusives en contractes formalitzats amb
consumidors —transposada a I'ordena-
ment espanyol mitjancant Reial Decret-
Legislatiu 1/2007, de 16 de novembre,
pel qual s'aprova el Text Refds de la Llei

General per a la Defensa dels Consumi-
dors i Usuaris— és clara respecte d'aixo,
tal com ha posat de manifest recentment
I’Advocada General en la seves conclu-
sions a l'afer C-40/08, en exigir expres-
sament dels Estats Membres, en interés
dels consumidors i dels competidors pro-
fessionals, «mitjans adequats i eficagcos»
perque cessi I'Us de clausules abusives.
Coherentment amb aquests imperatius,
la Sala Primera del Tribunal Suprem, en
la seva recent Sentencia de 16 de desem-
bre de 2009, reitera el paper actiu del
Registrador en preséncia d'una clausula
abusiva, en confirmar I'entitat propia de
I'activitat registral respecte de la judicial
i diferenciar entre no inscrivibilitat i nul-
litat d'una clausula (fonament dotze).
Aixi, per a la proteccié del consumidor,
en l'acte d’atorgament, a més de contro-
lar que s’ha rebut i entés la FIPER i 'OV,
i de la informaci6 prevista i relativa a les
clausules essencials del contracte, no puc
deixar de pronunciar-me sobre el deure
del Notari autoritzant d'informar adequa-
dament sobre I'abast real de I'art. 140 LH
en relacio amb el 105iel 1911 CC. Recor-
dem que l'art. 105 LH dicta: «La hipoteca
es podra constituir en garantia de tota
classe d'obligacions i no alterara la respon-
sabilitat personal il-limitada del deutor que
estableix I'art. 1911 del Codi Civil», i existeix
I'art. 140, que diu: «No obstant el que dis-
posa l'art. 105, es podra pactar validament
en l'escriptura de constitucid de la hipoteca
voluntaria que l'obligacié garantida es
faci solament sobre els béns hipotecats».
S’esta renunciant expressament a que
I'obligacié garantida recaigui Unicament
sobre la finca hipotecada, i el consumidor
haura de respondre, a més, amb tots els
béns presents i futurs.

| faig aquesta reflexié en especial
atenci6 al suicidi d'un consumidor afec-
tat a Dénia (Alacant), amb el seu proce-
diment d’execucio hipotecaria en marxa,
exhortant aixi a la responsabilitat social
de tots i totes per aconseguir aquesta ma-
jor protecci6 a la part debil del contracte
d’adhesio del préstec hipotecari.
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SUMARI

Sihihauntema d’actualitaten l'am-
bit de la contractacio bancaria, aquest és
el relatiu al control de les clausules abu-
sives, sobretot arran de la jurisprudéncia
dels darrers anys del Tribunal de Justicia
de la Unié Europea, entre les senténcies
més recents del qual destaquen la de 14
de juny de 2012 i la de 21 de febrer de
2013 —en qué ja s’hi avanca la minva
que per als drets del consumidor repre-
senta la necessitat d’oposicié d'aquest
per tal que el Tribunal pugui apreciar
|’existéncia d’una clausula abusiva — i,
sobretot, lade 14 de mar¢ de 2013 —cas
Aziz—, que resol, ja en I'ambit hipoteca-
ri, que si el deutor ha plantejat en judici
declaratiu la possible abusivitat d’algu-
na clausula, el Jutge que hi entengui ha
de poder adoptar les mesures necessari-

es per paralitzar I'execucié suggerida en
un altre jutjat fins que es resolgui sobre
aquesta eventual abusivitat.

La doctrina del TJUE va provocar la
promulgacié delaLlei 1/2013, de 14 de
maig, que modifica els procediments
d’execucié hipotecaria ordinari, judici-
al directe i extrajudicial. Quasi simulta-
niament, el Tribunal Suprem dictava la
Senténcia de 9 de maig de 2013, sobre

I'anomenada clausula sol. La repercus-
sio de tot aix0 en l'esfera judicial ha
estat immediata, amb abundancia de
demandes i sentéencies de diferent in-
dole. Finalment, la qliestié s’ha acabat
plantejant en I'ambit de la seguretat ju-
ridica preventiva, on la Direccié General
dels Registres i del Notariat ja ha dictat
algunes resolucions que cal analitzar a
I'efecte de perfilar la conducta adequa-
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da de notaris i registradors. Abans, pe-
ro, sembla necessari fer una posada al
dia sumaria dels antecedents legislatius
i jurisprudencials.

Il. CLAUSULES ABUSIVES: DETER-
MINACIO DIRECTA I INDIRECTA

La determinacio de quan una clausula
és abusiva exigeix distingir diferents supo-
sits. Aixi, podem trobar:

1) La clausula que encaixa amb la regla
general de l'art. 82.1 TRLGDCU, I'abu-
sivitat de la qual resulta del fet de ser
contraria a les exigéncies de la bona
fe i de causar, en perjudici del consu-
midor i usuari, un desequilibri impor-
tant dels drets i les obligacions.

2) Laclausula subsumible en alguns dels
suposits especifics regulats als art. 85
a 90 TRLGDCU, que recullen una llista
de clausules abusives «en tot cas», és
a dir, sense necessitat d'aquesta con-
creta apreciacié d'abséncia de bona
fe o de desequilibri en les contrapres-
tacions a que es refereix la regla gene-
ral de I'art. 82.1.

Ara bé, aquests articles contenen uns
suposits més clarament definits que
altres, i per aixo és habitual parlar de
«llista negra» i «llista gris» de clausu-
les abusives: un exemple de clausula
enquadrable a la llista negra és el de
I'art. 90.3: «La imposicié al consumi-
dor de les despeses de documentacio
i tramitacié que per llei corresponguin
a I'empresari», mentre que s'inclou-
ria a la llista gris, entre molts altres,
el suposit de l'art. 87.6, que parla de
les estipulacions que imposen al con-
sumidor «obstacles onerosos o despro-
porcionats» per a l'exercici dels seus
drets, com per exemple «terminis de
durada excessiva».

3) D'altra banda, una clausula pot ser
abusiva perqué aixi ho ha decretat el
Jutge en senténcia inscrita al Registre
de Condicions Generals de la Contra-
ctacié. Es el cas d’aquelles a qué es
refereix la STS de 16 de desembre de
2009; per exemple, la que en relacié
amb la compensacié del deute amb el
saldo de comptes o diposits del deu-
tor s'incloia a les escriptures del Banco
Santander, enfront de les quals sobre
aquesta mateixa materia s'incloien a
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FITXA TECNICA

Resum: Si hi ha un tema d'actualitat en I'ambit de la contractacié bancaria, aquest és el rela-
tiu al control de les clausules abusives, sobretot arran de la jurisprudéncia dels darrers anys del
Tribunal de Justicia de la Uni6 Europea. A les seves senténcies de 14 de juny de 2012 i de 21 de
febrer de 2013 ja s’hi avanca el menyscapte que per als drets del consumidor representa la neces-
sitat d'oposicié d'aquest per tal que el Tribunal pugui apreciar I'existéncia d'una clausula abusiva,
mentre que la de 14 de marc de 2013 resol que si el deutor ha plantejat en judici declaratiu la
possible abusivitat d'alguna clausula, el Jutge que hi entengui ha de poder adoptar les mesures
necessaries per paralitzar I'execucié suggerida en un altre jutjat fins que es resolgui sobre aques-
ta eventual abusivitat.

Paraules clau: Clausules abusives i contractacié bancaria.

Abstract: If there is a subject of current interest in the field of banking contracts it is the control
of unfair terms, especially in light of the case law from recent years from the Court of Justice of
the European Union, in whose rulings dating from June 14, 2012 and February 21, 2013, progress
is being made on the detriment to consumers’ rights represented by the need for the consumers’
opposition for the Court to recognize the existence of unfair terms, while in the ruling of March 14,
2013, the Court resolves that if the debtor has put forward in declaratory trial the possible unfair-
ness of some provision, the judge trying this case must be able to adopt the measures necessary to
paralyze the execution that would be in process in another court until a ruling is issued about said

possible unfairness.

Keywords: Unfair terms, banking contracts.

les minutes de Bankinter i el BBVA, que
el Tribunal va estimar ajustades a dret.

4) Ara,amés,ialavistadel que varesoldre
el TS en la Senténcia de 9 de maig de
2013, podem parlar d'una abusivitat per
falta de transparéncia que tindriacoma
base I'art. 4.2 de la Directiva 93/13/CEE,
el contingut de la qual no va ser objecte
de transposicié pel legislador espanyol
—pel que sembla, a causa d’'una re-
lliscada parlamentaria. Segons aquest
article, no és possible I'apreciacié del
caracter abusiu de les clausules que
defineixin I'objecte principal del con-
tracte sempre que aquestes es redactin
de manera clara i comprensible; per
tant, i a sensu contrario, el TS entén que
aquestes clausules s’han de sotmetre
al control d'abusivitat si no reuneixen
aquests requisits de claredat i compren-
sibilitat en la seva redaccié. En el cas, es
tracta de les famoses «clausules sol»".

El raonament esgrimit a la Senténcia
semblaria haver de desembocar en la pos-
sibilitat de control d’abusivitat de la clausu-
lano transparent, fins i tot quan es refereixi
al'objecte principal del contracte. EITSfa el
primer pas, que és declarar no transparent
la clausula sol en qliestid i, per tant, suscep-
tible de ser sotmesa a aquest control, pero
no sembla que el dugui a terme, sin6 que
converteix de manera automatica la falta
detransparéncia en un suposit d'abusivitat,

gue sembla basar en ultim terme en el fet
que, en els termes en qué s'inclou al con-
tracte, no permet una comprensibilitat
real de la seva importancia en el desen-
volupament raonable d'aquest.

Sobre la base d'aquest plantejament
general, el TS fa una apreciacié prévia en
que entén que les clausules sol sén lici-
tes, fins i tot encara que no coexisteixin
amb clausules sostre, sempre que com-
pleixin aquests requisits de transparéncia,
gue exigeixen —i aqui és on comenca a
apareixer la concreta abusivitat del supo-
sit— destruir qualsevol aparenca de vari-
abilitat dels tipus quan aquesta és previsi-
blement inexistent, de manera que «quan
el sol estipulat ho faci previsible, [el deutor]
estigui informat del fet que allo estipulat és
un préstec a interes fix minim».

Aquesta aparenca d’una inexistent vari-
abilitat és la primera de les sis circumstan-
cies” que el TS entén que converteixen la
clausula en abusiva. Fora d'aixo, a la inter-
locutoria aclaridora de 12 de juny de 2013,
assenyala que la que s'inclou a la Senténcia
no constitueix «una relacié exhaustiva de cir-
cumstancies a tenir en compte amb exclusio
de qualsevol altra (no hi son totes les que hi
ha). Tampoc no determina que la preséncia
aillada d’alguna, o algunes, sigui suficient
perqué es pugui considerar no transparent la
clausula a efectes de control del seu caracter
eventualment abusiu (tampoc hi sén, consi-



derades ailladament, totes les que hi ha». No
obstant aixo, insisteix de nou la interlocuto-
ria en qué «un dels diferents sup0sits de falta
de transparencia i de clausula abusiva,
sense necessitat que hi concorri cap altre
requisit», estaria constituit per «la creacié
de I'aparenca d’un contracte de préstec a
interes variable, quan l'index de referencia o
la seva evolucié, previsible per al professional,
a curt o mitja termini, el convertirien en in-
terés minim fix, variable només a I'al¢a».
Amb la qual cosa torna a la primera de les
circumstancies relacionades, com a base del
sentit de la Sentencia, i les altres apareixen,
en realitat, com a suport d'aquesta®.

Cal dir que a la Senténcia no es troba
cap suport normatiu exprés que permeti
associar aquesta falta de transparencia
amb un suposit d'abusivitat, per atribu-
ir-li els efectes d’aquesta. Per a PERTINEZ
VILCHEZ", aquest suport estaria en la ma-
teixa regla general de I'art. 82 TRLGDCU:
d'una banda, I'actuacié contrariaalabona
fe derivaria de I'ocultament per part del
bancdela possibilitat d'una entesa real de
la clausula; d'altra banda, el desequilibri
derivaria de l'alteracié de la carrega eco-
nomica del contracte respecte de la que
el consumidor podia esperar basant-se en
la informaci¢ facilitada.

Tenim, per tant, uns suposits en que
I'abusivitat ve determinada per la llei de
manera directa i altres en queé ve deter-
minada de manera indirecta.

Dels quatre blocs de supdsits abans
assenyalats, hi haura una determinacié
directa en dos casos:

1. El primer i més clar seria el d’aque-
lles clausules incloses a I'anomena-
da llista negra dels art. 85 a 90 TRLG-
DCU, és a dir, quan el suposit de fet
encaixi clarament amb el que es
preveu en algun dels articles esmen-
tats; posavem com a exemple el de
I'art. 90.3: «La imposicié al consumi-
dor de les despeses de documentacié
i tramitacié que per llei corresponguin
al’empresari».

2. El segon seria el de les que han es-
tat declarades abusives en senténcia
inscrita al Registre de Condicions de
la Contractacio. Aqui, pero, la clare-
dat pot veure’s minvada per dos ele-
ments, objectiu i subjectiu:

— Objectiu, perque Unicament sera
abusiva la clausula que coincidei-
xi exactament amb la utilitzada
en el supdsit de fet resolt per la
senténcia.

— Subjectiu, perqué queda per
resoldre l'eficacia erga omnes
d’aquesta senténcia, és a dir, a
I'abast dels seus efectes a tercers
predisponents diferents del de-
mandat, qliestié sobre la qual ha-
via estat majoritaria la interpreta-
cié negativa (llevat dels efectes
merament processals, perd no
substantius).

Per contra, hi haura una determinacio
indirecta en tots els altres suposits, és a
dir, aquells previstos pel TRLGDCU, ja sigui
enlareglageneral del'art. 82.1 —que exi-
geix abséncia de bona fe i desequilibri en
les contraprestacions—, o bé en la «llista
gris», és a dir, les clausules que, incloses
en larelacio dels art. 85 a 90, requereixen
I'apreciacié de conceptes juridics indeter-
minats, com a I'exemple de l'art. 87.6 en
parlar d’«obstacles onerosos o desproporci-
onats» o de «terminis de durada excessiva».

El cas de la falta de transparéncia
apreciada pel TS en la Sentencia de 9
de maig de 2013, relativa a les clausules
sol, constitueix, com véiem, un suposit
aparentment nou en qué la nullitat de la
clausula deriva de la seva falta de trans-
paréncia, la qual provoca una aparenca
de variabilitat d'interessos inexistent. |
aixo —seguint amb les circumstancies
del cas— per omissié d’'una informacié
suficient, d'una simulacié d’escenaris di-
versos d'evolucioé de l'interés i d'una ad-
vertencia sobre el cost comparatiu amb
altres productes, tot ubicant a més la clau-
sula —en algun cas— «entre una quanti-
tat aclaparadora de dades entre les quals
queden emmascarades i dilueixen I'atencio
del consumidor» i aparentant «que el sol té
comacontraprestacio inescindible la fixacié
d’un sostre».

Illl. APRECIACIO DE L'«ABUSIVI-
TAT»

Centrant-nos ara en quina ha de ser
I'actuacié del Notari en aquesta materia,
podem dir que aquesta es desenvolupa
en tres moments o aspectes diferents: el
del control d’incorporacié, el del control de

contingut i el que podriem ara anomenar
control d’execucio.

1. Elcontrol d'inclusid o incorporacio

Es tracta d’una actuacié que el Notari
ha de realitzar quan autoritza o intervé
una operacié amb inclusié de condicions
generals de contractacid, actuacié que re-
sulta prévia a qualsevol altra relacionada
amb I'abusivitat propiament dita i amb
I'atorgament en si del document notari-
al, el qual ha de reunir les condicions de
claredat, senzillesa, llegibilitat, concrecio,
etc., a que es refereixen els art. 5.5 LCGC i
80.1ai80.1b TRLCU.

En la seva Senténcia de 9 de maig de
2013, el TS incardina en aquesta fase, en
relacid amb els préstecs hipotecaris i com
a primer filtre o control de transparéncia,
la regulacié continguda a 'OM de 5 de
maig de 1994, avui substituida per I'OM
de 28 d’'octubre de 2011, tot entenent que
«la detallada regulacié del procés de conces-
sié de préstecs hipotecaris als consumidors
continguda a I'OM de 5 de maig de 1994
garanteix raonablement I'observanca dels
requisits exigits per la LCGC per ala incorpo-
racio de les clausules de determinacid dels
interessos i la seves oscil-lacions en funcié
de les variacions de I'Euribor». Previsions
semblants a les contingudes a I'esmen-
tada OM es contenen a la Llei 2/2009, de
31 de marg, en relacid amb empreses que
no tenen la condicié d’entitats financeres.

Caldria plantejar-se, en qualsevol cas,
si un eventual defecte en el compliment
de les obligacions d'informacié precon-
tractual previstes a la normativa esmen-
tada pot provocar el que amb caracter
general suposa I'incompliment dels
requisits d’'incorporacid, és a dir, que la
clausula senzillament no passi a formar
part del contracte, sind que es conside-
ri format sense aquesta. La STS de 9 de
maig de 2013 no resol la qlestid, ates
que, d’'una part, es refereix Unicament
a les clausules «de determinacid dels in-
teressos i les seves oscil-lacions en funcié
de les variacions de I'Euribor» i, de I'altra
—i amb independeéncia del que podria
haver dit si fos el cas—, el TS no esta di-
ent que l'omissi6 dels passos regulats a
I'OM suposi incomplir els requisits exigits
per la LCGC —recordem: claredat, senzi-
llesa, llegibilitat, concrecié...—, sind que
el fet de seguir-los si que en garanteix
raonablement I'observanca. PERTINEZ
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VILCHEZ, en el seu article abans esmen-
tat, assenyala que «/'Ordre de 5 maig de
1994 és una mera norma administrativa,
dedisciplina del mercat bancari, la contra-
vencié de la qual implica una mera sancié
administrativa, pero de cap manera pot fi-
xar el llindar de la validesa contractual de
les clausules financeres en els contractes de
préstec amb consumidors».

Doncs bé, en relacié amb aquesta ma-
téria, ja trobem una idea del que pot ser
lainterpretacio de la DGRN, esmunyida en
la seva Resolucié de 13 de setembre de
2013, quan assenyala que seria discutible
sis’ha complert degudament la correspo-
nent normativa —Ordre EHA/2899/2011,
de 28 d'octubre—, qliestié sobre la qual
no es pronuncia per no haver estat ob-
servat cap defecte sobre aix0 per part del
Registrador, i, per tant, es déna a enten-
dre que la falta de compliment d’aquesta
normativa podria ser controlada pel Regis-
trador, questié més que discutible si ens
atenem al que s’ha exposat anteriorment.

En la posterior RDGRN de 31 d’oc-
tubre de 2013, es diu al seu torn: «En no
haver al-legat el Registrador res en relacié
amb el previ control de transparéncia,
no és procedent entrar a verificar un con-
trol d'abusivitat respecte d’una clausula (in-
teressos variables) que pel fet de referir-se a
I'objecte principal del contracte de préstec
hipotecari només és procedent quan pre-
viament s’ha constatat la seva falta de
transpareéncia en els termes indicats (vid.
Resolucié de 13 de setembre de 2013)». En
parlar d'aquest «previ control de transpa-
réncia» i remetre’s a la RDGRN de 13 de
setembre de 2013, sembla efectivament
que s'estigui referint al «control d’incor-
poracid», és a dir —en el cas de préstecs
hipotecaris—, al compliment dels requi-
sits previstos a I'Ordre EHA/2899/2011, de
28 d’octubre.

| aquesta idea sembla confirmar-se a
la RDGRN de 5 de febrer de 2014, en el
suposit de fet de la qual la Registradora
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aprecia el defecte, que la DGRN confirma
com a tal, de la noinclusié en I'escriptura
de l'expressié manuscrita exigida per I'art.
6 de la Llei 1/2013, de 14 de maig, per a
aquells préstecs hipotecaris amb perso-
nes fisiques que reuneixin determinades
circumstancies®. Diu la Resolucié que
aquesta omissio és posada en relacié per
la Registradora qualificant amb els criteris
de transparéncia i informacié contractual
fixats pel TS en la reiterada Sentencia de 9
de maig de 2013. Pero —afegeix— «és que,
amés, al control de transparéncia esmentat
I'ha de precedir un previ control d’inclusié o
incorporacié al contracte dela clausula que
revesteixi caracters de condicid general de
la contractacid [...]. Es aquest control previ i
doble d’'incorporacid i transparéncia el que
s’havist reforcat perl'art. 6 de la Llei 1/2013,
de 14 de maig».

Al marge de tot el que s’ha dit sobre
aquest control d'incorporacio, a les reso-
lucions sembla insinuar-se que en cas que
aquest se «superés» es podria valorar una
eventual falta de «transparéncia de con-
tingut», Unica «variant» d'abusivitat que
d’acord amb la Senténcia del TS pot contro-
lar-se en relacié amb una clausula que el ma-
teix TS ha considerat com a part de I'objecte
principal del contracte. Aixd ens introdueix
ja en el seglient dels apartats enunciats en
referir-nos a l'actuacié notarial.

En relacié amb els diferents possibles
suposits assenyalats anteriorment, el No-




tari haura d’entendre abusiva, en tot cas, la
clausula que, com deiem, aixi vingui deter-
minada directament, ja sigui perqué apa-
reix com a tal en la repetida «llista negra»,
o bé perqueresultaidenticaalaque haes-
tat declarada nul-la mitjancant senténcia
inscrita al Registre de Condicions Generals
de la Contractacio i pretén ser utilitzada
pel mateix predisponent condemnat en
el suposit enjudiciat.

Respecte de les primeres, ja va dir
la Circular 1/98 CGN que, tractant-se de
«clausules que, directament i sense neces-
sitat d’una valoracid prévia, resultin con-
traries a una norma concreta (algunes de
les recollides a la “llista” tenen aquest
caracter), el Notari ha de rebutjar la seva
incorporacio per aplicacié de I'art. 145 del
Reglament Notarial>.

Respecte de les segones, i encara que
el suposit no sera gaire probable, qué pas-
sa si un predisponent diferent —en el cas,
una entitat de credit diferent— pretén in-
cloure una clausula idéntica a I'anul-lada?
Segons va determinar al seu dia el Consell
d’Estat en informar del projecte de LCGC,
resulta inconstitucional I'eficacia erga
omnes que el projecte de llei atribuia a
les sentencies inscrites al Registre de Con-
dicions Generals de la Contractacio, i aixi
ho ha entés posteriorment la major part
de la doctrina. El mateix Ministeri Fiscal
va emetre, I'any 2010, una circular en el
mateix sentit. En tot cas, sembla que s’ha
d’entendre que, quan s’ha admés aquesta
eficacia ultra partes, ha estat, com diu I'art.
221 LEC, a efectes processals.

No obstant aixo, davant d’aquesta
opinio, la jurisprudéncia del TJUE insisteix
en que el denominat principi d’efectivitat
implica que, si bé I'adopcié de les mesures
concretes per complir amb una determi-
nada directiva correspon als diferents Es-
tats Membres, aquestes mesures s’han de
dictar, interpretar i aplicar de manera que
sigui efectiu el resultat previst per la direc-
tiva; en el cas que tractem —i en relacio
amb les normes contingudes a la Directi-
va 93/13/CEE, del Consell, de 5 d’abril de
1993, de proteccié dels consumidors—,
«el cessament en I'us de clausules abusives».
Des d'aquest punt de vista —i sense entrar
ara a I'abast de I'eventual conflicte entre
I'esmentat principi d’efectivitatiel dretala
tutelajudicial efectiva, base de la polémica
sobre lainconstitucionalitat de la pretensio
d'eficacia ultra partes de la senténcia—, cal-

dria concloure que, un cop declarada nul-la
per abusiva una determinada clausulaiun
cop inscrita la corresponent sentéencia al
Registre de Condicions Generals de la Con-
tractacio, és raonable que aquesta nul-litat
sigui tinguda en compte pel Notari en tot
cas, sigui quina sigui I'entitat, condemnada
0no, que pretengués incloure-la posterior-
ment en un contracte. Tenint en compte,
en tot cas, que s’ha de tractar d’'una clau-
sula idéntica, la qual cosa, com assenyala-
vem, redueix enormement la probabilitat
del suposit de fet.

b) Abusivitat indirectament deter-
minada

En canvi, en els que hem anomenat su-
posits de determinacid indirecta, no es pot
pretendre que ni el Notari ni el Registra-
dor rebutgin per abusiva una determina
clausula quan per a aixo cal I'apreciacié de
criteris com abséncia de bona fe o desequi-
libri entre les contraprestacions —cas de
la regla general de I'art. 82.1 TRLDCU— o,
en general, de conceptes juridics indeter-
minats —com succeeix amb els suposits
dels art. 85 a 90, qualificables com a «llista
gris». Aquest és un control que correspon
en exclusiva als jutges, tal com proclama
I'Exposicié de Motius de la LCGC i com va
assenyalaral seu dia la Circular 1/1998 CGN.

No ho va entendre aixi, pero, la Sen-
téncia de I’Audiéencia Provincial de Tar-
ragona d’'1 d’abril de 2011, que, tot ex-
cedint el limit de la qualificacié registral
en aquesta matéria, va arribar a dir que
«els registradors poden clarament qualifi-
car i apreciar com a abusiva una clausula
quan aquesta sigui alguna de les tipificades
als art. 85 a 90 TRLCU, que son les que no
requereixen cap judici de ponderacié».
Aquesta és una declaracié clarament de-
safortunada, perqué, com veiem, entre
les clausules contingudes als art. 85 a 90
TRLCU, n‘existeixen moltes que si que re-
quereixen aquest judici de ponderacié a
qué al-ludeix la mateixa Sentencia.

Hi ha qui ha entés que la doctrina de la
DGRN, continguda a les recents resolucions
esmentades, acaba per fer seus els argu-
ments d'aquesta Senténcia, que és objecte
d’esment en aquelles. Entenc que no és ai-
xi, perd, abans d'intentar explicar-ho, convé
avancar que I'esmentada SAT Tarragonava
ser cassada en virtut de la dictada pel TS el
dia 13 de setembre de 2013; curiosament,

el mateix dia en que es dicta la primera de
les resolucions comentades. La conseqiién-
cia és que queda vigent la sentencia d'ins-
tancia que va confirmar la RDGRN de 24 de
juliol de 2008, de caire radicalment oposat.
Cal advertir, pero, que, d'una banda, aques-
ta Resolucié ja havia estat contradita, com
veurem, per altres de posteriors del Centre
Directiu i que, de I'altra, el motiu de cassa-
ci6 de la SAP de Tarragona és l'apreciacio
de lafalta de legitimacié de la Registradora
pel fet de recorrer la senténcia de primera
instancia, i que, en la seva Senténcia, el TS
fa unes apreciacions sobre aquesta mate-
ria que han de ser obviades —i a les quals
farem referéncia més endavant.

En tot cas, la doctrina de la DGRN
en aquest punt concret és, a parer meu,
menys «revolucionaria» del que sembla.
El nucli de la RDGRN de 13 de setembre
de 2013 es conté en una frase —repeti-
da, sense aparent necessitat, a la RDGRN
de 5 de febrer de 2014—, un xic confosa,
que convé llegir en dues parts per assolir
el sentit del conjunt.

La frase comenca establint el que, ailla-
dament considerada, semblaria una regla
general de contingut extremament ampli.
Diu aixi que «la nullitat que declara I'art. 83
del Reial Decret Legislatiu 1/2007 la declara
directament la mateixa llei, i el mandat legal
de “tenir-les per no posades” adregat a tots els
funcionaris que apliquen la llei, i entre ells els
registradors, no queda subordinat a la seva
prévia declaracié judicial». Fins aqui, es po-
driaentendre que, perala DGRN, el Registra-
dor pot apreciar qualsevol tipus de clausula
abusiva en el contracte, sobre la base que,
tal com assenyala I'article esmentat al seu
nuam. 1: «Les clausules abusives seran nul-les
de ple dret i es tindran per no posades».

Aquesta conclusié queda matisada
—aixo si, amb claredat insuficient— en
seqguir llegint: «especialment quan es trac-
ta d'algunes de les clausules incloses en la
denominada doctrinalment “llista negra”,
ja sigui per vincular el contracte a la volun-
tat del predisponent, per limitar els drets
basics del consumidor o bé per la seva falta
de reciprocitat o per qualsevol altre de les
causes que apareixien expressament enun-
ciades als art. 85 i seglients de I'esmentat
Text Refds, en no requerir cap valoracio de
les circumstancies concurrents en funcié de
conceptes juridics indeterminats.

No és el mateix dir, com feia la ja anul-
lada SAP Tarragona, que el Registrador
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pot «apreciar com a abusiva una clausula
quan aquesta sigui alguna de les tipificades
als art. 85 a 90 TRLCU» —perqueé alguna,
en singular, sembla equivaler a qualsevol
i, en definitiva, a totes— que dir, comfa la
Resolucié, que aquesta apreciacio d’abusi-
vitat és possible quan es tracta d'algunes
deles clausules de lallista negra—perque
algunes, en plural, deixa clarament fora les
altres: les que si requereixen «una valora-
Cid de les circumstancies concurrents en fun-
Cié de conceptes juridics indeterminats», és
a dir, les que, simplificant, s'emmarquen
a la «llista gris».

Obviament, el primer que cal fer per
poder apreciar la nul-litat en aquests casos
és confirmar que la clausula és abusiva, i
aixd, una de dues: o ho diu la llei, o ho diu
el Jutge. I la llei (art. 82.4) només diu di-
rectament en relacié amb aquesta «llista
negra»: aquesta és la que ha de tenir en
compte el Notari o el Registrador, perd no
«especialment», com es diu en aquestes
resolucions de manera inapropiada, siné
«tnicament».l,a més, entesa estrictament,
és a dir, amb exclusié dels anomenats su-
posits de la «llista gris», ja que aquests si
que requereixen aquesta «valoracié de les
circumstancies concurrents en el moment
de la formalitzacid de contracte» (art. 82.3),
aquell qjudici de ponderacié» que esta re-
servat als tribunals®, com també ho esta
I'apreciacié de qualsevol altre cas de pos-
sible abusivitat vinculat, exart. 82.1,a una
actuacié contraria a les exigencies de la
bona feiaun desequilibriimportant de les
prestacions en perjudici del consumidor.

La Directiva 93/13 s’ha d’interpretar
en el sentit que una clausula
contractual abusiva no vincula el
consumidor i que no cal que aquest
hagi impugnat préviament amb éxit
aquesta clausula
|

El fonament en que basa la seva es-
tranya afirmacié inicial la DGRN sembla
ser la Sentencia del Tribunal de Justicia
de la Uni6 Europea de 4 de juny de 2009,
en que es declara que «/‘art. 6, apartat 1,
dela Directiva 93/13 s’ha d'interpretar en el
sentit que una clausula contractual abusiva
novincula el consumidorique, respecte d'ai-
X0, no cal que aquest hagi impugnat pre-
viament amb exit aquesta clausula». Pero
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sorpren que, a partir d'aquesta, conclogui
arala DGRN que «aquesta jurisprudéncia de
la Cort de Luxemburg exclou la possibilitat
d’entendre que la nul-litat de ple dret de les
clausules abusives que sanciona I'art. 83.1
del Reial Decret Legislatiu 1/2007, de 16 de
novembre, requereixi una prévia declaracié
judicial». | sorprén, d'una banda, perqué
el fet que, com diu la Senténcia, no calgui
la prévia impugnacié de la clausula per
part del consumidor només determina la
possibilitat que I'abusivitat sigui apreciada
d’ofici per qui esta legitimat per a aixo, que
és Unicament el Jutge, almenys quan pera
I'esmentada apreciacio es requereixi una
valoracid i una ponderacié de les circums-
tancies concurrents, que, per descomptat,
el Registrador no esta en condicions de
fer, com la mateixa Resolucié —una mica
d’amagat— acaba per dir; de I'altra, per-
que es tracta d’'una Senténcia que ja havia
estat utilitzada com a fonament en altres
resolucions anteriors sense que hagués
portat la DGRN a una conclusié similar.

Doncs bé, aquesta entesa de la doc-
trina del Centre Directiu s’ha de traslladar
a I'analisi de la subseglient declaracié
continguda a les resolucions de 13 de se-
tembre de 2013 i de 5 de febrer de 2014:
«En consegqtiéncia, si no resulta necessaria
la prévia declaracié judicial de la nul-litat
de la clausula, en els termes indicats, per-
qué pugui ser qualificada negativament
pel Registrador, amb més raé no caldra
que l'eventual sentencia que declari la dita
nul-litat constiinscrita al Registre de Condi-
cions Generals de la Contractacio». Certa-
ment, aixi és: en relacié amb les clausu-
les abusives incloses a la repetida «llista
negrav, la seva nul-litat deriva de la llei, i
no es requereix senténcia —ni, per tant,
inscripcié d’'aquesta senténcia en cap re-
gistre— perqué siguin rebutjades tant pel
Notari com pel Registrador —com, a part
d'aixo, succeeix amb qualsevol convencio
contraria alallei. Pero peraaixo cal que la
clausula sigui objectiva i indubtablement
alguna de les de la llista esmentada; si
no, no només cal la senténcia que declari
la seva nul-litat, siné també la inscripcié
d'aquella al Registre de Condicions Gene-
rals de la Contractacié —sense insistir ja
més en la discutida eficacia erga omnes de
la dita inscripci6.

Resumint, crec que no es pot deduir
que les RRDGRN de 13 de setembre de
2013 ide 5 de febrer de 2014 suposin en
aquest ambit, si més no per si mateixes,

una altra cosa que una continuitat en la
doctrina del Centre Directiu que té com
a primer antecedent la RDGRN d'1 d’oc-
tubre de 2010, doctrina que es reitera en
resolucions posteriors (4 de novembre i
21 de desembre del mateix any, i 11 de
gener i 16 d’agost de 2011)"”, en el que
va suposar un intent de reconduccié de la
qualificacié registral en I'ambit dels prés-
tecs i credits hipotecaris, després de la
drastica reforma introduida al vigent art.
12LHenvirtutdelaLlei41/2007,de 7 de
desembre, i lainterpretacié d’aquesta per
la mateixa DGRN a partir de I'esmentada
Resolucio de 24 de juliol de 2008. De fet,
la RDGRN de 13 de setembre de 2013 no
conté, respecte dels fonaments contin-
guts a la RDGRN d'1 d’octubre de 2010,
cap altranovetat que la referéncia a la ne-
cessitat d'interpretar les normes —en el
cas, 'esmentat art. 12 LH— d'acord amb
«la realitat social en qué ha de ser aplica-
da (art. 3.1 del Codi), que ha experimentat
notables canvis en relacié amb la situacio
que es vivia quan es va promulgar». Aixi,
es diu a la Resolucié: «<No sembla de cap
manera tolerable a la vista dels darrers es-
deveniments, i per tant la present realitat
social, que el contingut legal del dret d’hi-
poteca —i per tant del crédit garantit—
susceptible de ser exigit mitiancant I'accié
real hipotecaria no quedi en la inscripcio
nitidament delimitat sense confusions de
cap tipus».

La consolidacié d’aquesta doctrina és,
fora d'aixo, el més encertat, segons el TS,
que en Senténcia de 13 de setembre de
2013 abans esmentada, malgrat cassar la
SAP Tarragonad’ 1 d’abrilde 2011, esmen-
tada per la DGRN com a fonament en les
seves resolucions, declara que «la doctrina
seguida per la Direccié General dels Regis-
tres i del Notariat clarament en resolucions
posteriors a la que va motivar el recurs de
cassacié, comlade 16 d'agost de 2011, trac-
ta la qliestio en els seus termes adequats,
als quals, en el que sigui de menester, ens
remetem».

Aquesta doctrina es podria sintetitzar:

— Quant al seu contingut: les clausules
financeres del préstec o credit hipote-
cari s'inscriuran en els termes que resul-
tin de l'escriptura de formalitzacié de
la hipoteca, perd el Registrador podra
realitzar una minima activitat qualifica-
dora que rebutgi aquelles la nul-litat de
les quals hagués estat declarada mitjan-



cant sentencia o fossin contraries a una
norma imperativa o prohibitiva redacta-
da en termes clars i concrets, sense que
pugui realitzar qualsevol tipus d’activitat
valorativa de les circumstancies en qué es
desenvolupi el suposit de fet.

Es a dir, queden fora de la qualificacié
registral aquelles clausules que «trac-
ten de conceptes juridics indeterminats»
o el caracter abusiu de les quals «pugui
ser inclos en I'ambit de la incertesay, les
quals «només podran ser declarades
abusives en virtut d'una decisié judicial».

— Quant als seus fonaments:

El paper actiu del Registrador, su-
posadament reiterat pel TS en la
seva Senténcia de 16 de desem-
bre de 2009, en diferenciar entre
no inscrivibilitat i nul-litat d'una
clausula (fonament dotze)®.

La inacceptabilitat que, segons
I'art. 130 LH, es pogués promou-
re una execucié hipotecaria sobre
la base de clausules que, tot i ser

abusives, estiguessin contingudes
a I'assentament d'inscripcio.

L'origen comunitari de gran part
de la normativa espanyola en I'am-
bit de les clausules abusives i la
reiterada jurisprudéncia de la Cort
de Luxemburg, que consagra el ja
comentat principi d’efectivitat.

Crec que és d’interes aturar-se en
aquest darrer fonament, al qual la DGRN
torna a al-ludir en la Resoluci6 de 13 de
setembre de 2013, en defensar la no exi-
géncia d'inscripcié al Registre de Condici-
ons Generals de la Contractaci6 de la sen-
téncia de nul-litat per: «<Aquesta exigéncia
infringiria el reiterat principi d'efectivitat de
les directives europees en materia de con-
sumidors». Aquesta referencia al principi
d’efectivitat ja es feia, com véiem, a la RD-
GRN d'1 d’octubre de 2010, les conclusi-
ons de la qual —més clares que les que
ara comentem— acabem de sintetitzar.

| m’aturo en aquest punt perque en
aquest se situa, segons la meva opinid,
I'element més important de qualsevol

/

discurs sobre aquesta matéria: tenim, en
un extrem, una determinada directiva
I'objectiu de la qual, segons s’ha assenya-
lat repetides vegades, és el cessament en
|"Gs de clausules abusives i, al seu costat,
estirant de la mateixa corda, una societat
que demana el mateix, esperonada pel
drama dels qui han perdut o poden per-
dre el seu habitatge, en no poder afrontar
els pagaments de la hipoteca. Pero també
tenim, ancorada a I'altre extrem, una legis-
lacié nacional I'objectiu de la qual, essent
coherent amb el que es preveu a la direc-
tiva, transcendeix, no obstant aixo, a una
determinada conjuntura econdmica que
hem de considerar excepcional, i que en
transposar aquesta directiva—iinclis més
recentment, en modificar la normativa pro-
cessal— ha assenyalat amb suficient clare-
dat els limits en I'actuacié de cada una de
les autoritats intervinents. Tant és aixi que,
en|'observanca d'aquests limits, aquest ob-
jectiu no sempre es compleix amb I'agilitat
i el resultat demanats en l'actual situacié
pels agents socials, n’hi ha prou amb la re-
feréncia a aquest principi d'efectivitat per
legitimar una actuacié que no els respecti?

Segons la meva opinid, no, sigui dit
sense perjudici de tots els matisos que es
vulguin fer en parlar de l'autoritat judicial,
car els limits de la seva actuacié son dife-
rents, comencant per la possibilitat —i el
deure—d'interpretar el cas concret atenent
a les circumstancies concurrents. Pero fins
i tot I'autoritat judicial ha hagut de seguir
camins una mica complicats, i alla es troben
les qliestions judicials, alguna de les quals
ha donat lloc a posteriors modificacions
legals en aquesta mateéria. El Notari i el Re-
gistrador ni poden apreciar de la mateixa
forma les circumstancies concurrents, ni
disposen de l'instrument de la qlestio
prejudicial. El cami més directe per establir
criteris és la doctrina de la DGRN, perd per
feraquest paper calen posicionaments ade-
quatsiun esfor¢ d’aclariment de conceptes
que sovint es troba a faltar®.

| aix0 és el que passa en el cas de la
RDGRN de 13 de setembre de 2013, quan
s’endinsa en el terreny encara movedis de
la falta de transparéncia.

Cal advertir que el suposit de fet que es
resol és atipic, ja que el Registrador sembla
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equivocar-se en remetre la nota de qualifi-
cacié inicial, de manera que els fets sobre
la base dels quals qualifica no coincidei-
xen en absolut amb els reals, continguts
a l'escriptura. En esmenar aquesta nota,
pero, adverteix que aixo es fa «sense alte-
rar el vigor dels fonaments juridics esgrimits
perdenegarla inscripcié de la clausula sol»,
quan, encara que els fets siguin diferents,
part dels fonaments quedaven clarament
invalidats. Pero entre aquests fonaments
n’hi ha un d’enorme importancia, que és
la suposada falta de transparéncia, que el
Registrador aprecia conformealaSTSde 9
de maig de 2013, i per motius molt similars
als que argumenta el TS, com la ubicacié
de la clausula «entre una aclaparadora
quantitat de dades entre les quals queden
emmascaradesy, i efectua aixi una valora-
cié que sobrepassa, sense cap mena de
dubte, els limits de la seva funci¢''?.

Aquest suposat defecte és combatut
pel recurrent, perd malauradament no és
analitzat per la DGRN, sense que quedi clar
el perque. El cert és que laDGRN revoca la
qualificacié seguint la mateixa Senténcia
del TS, i aixi assenyala:

— Que la clausula sol in genere és, en
principi, valida, fins i tot encara que
no estigui acompanyada d’una clau-
sula sostre.

— Que es refereix a I'objecte principal
(tot i que no essencial) del contracte,
com a part inescindible del preu que
ha de pagar el prestatari, i que, com
a tal objecte principal, no és possible
el control del seu equilibri (Senténcia
406/2012, de 18 de juny).

— Que aix0 no impedeix el doble control
de transparéencia, i que, pel que fa al pri-
mer control, seria discutible si ha estat
degudament complerta la correspo-
nent normativa (Ordre EHA/2899/2011,
de 28 d’octubre), quiestié sobre la qual
no es pronuncia, per no haver estat
observat cap defecte pel Registrador...
i aqui acaba, deixant-los amb la mel a
la boca respecte de quin seria el criteri
sobre la presumpta «falta de transpa-
réncia de contingut».

| passa el mateixamb la RDGRN de 31
d’octubre de 2013, en que el Registrador
rebutja la clausula de revisié d’interessos,
que estima que deixa la dita revisié al'inic
criteri de I'entitat creditora, la qual cosa
entén un suposit de nul-litat per abusivitat
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conforme al’art. 85.3 LGDCU, que declara
nul-les «les clausules que reserven a favor de
I'empresari facultats d’interpretacié o mo-
dificacié unilateral del contracte, llevat, en
aquest ultim cas, que concorrin motius va-
lids especificats al contracte». La DGRN, en
resoldre, confirma la qualificacié, perd no
sobre la base del suposat caracter abusiu
de la clausula, sin6 per contravenir el que
es disposa a I'art. 1256 CC.

Recordem que, en la Senténcia de 9 de
maig de 2013, el TS reitera que l'apreciacié
de les circumstancies que poden compor-
tar una falta de transparéncia implica un
judici de valor, dirigit en Gltim terme —se-
gons resulta de la interlocutoria aclarido-
ra— a confirmar «el perfecte coneixement
de la clausula, de la seva transcendéncia i
de la seva incidéncia en I'execucié del con-
tracte», tenint en compte que aquest és
un resultat insubstituible, perd «suscepti-
ble de ser assolit per pluralitat de mitjans.

|
El Tribunal Suprem reitera que
I'apreciacié de les circumstancies
que poden comportar una falta de
transparéncia implica un judici de
valor
|

Les entitats condemnades van sol-
licitar al TS que aclaris sino s’ha d’entendre
suficient informaci6 la que «verbalment o
per escrit s’hagués facilitat al consumidor
en acudir a I'entitat a sol-licitar el préstec;
la prévia entrega i devolucié signada de
I'ofertavinculant; I'existéncia d'altres decla-
racions recollides en el contracte, i les adver-
téncies especifiques sobre aquesta clausula
per part del mateix Notari autoritzant, o fora
d’aquest». A la qual cosa contesta literal-
ment el TS que «el perfecte coneixement de
la clausula, de la seva transcendencia i de la
seva incidéncia en I'execucio6 del contracte
[...]1 noes pot lligar [per al futur] de forma
automatica al compliment de determinades
férmules, tants cops convertides en forma-
lismes mancats d’eficacia real». Davant
d’'aquest «aclariment», es pot dir:

— D’una banda, que només s’explica
per raons de pragmatisme, finalistes,
o per utilitzar el terme aparentment
adequat, d'«efectivitat» (I'expulsio de
la contractacié bancaria de la practica
questionada).

— Del'altra, que, referint-se la consulta a
un conjunt de diferents possibles mit-
jans d'informacid, resumir la resposta
en els termes en qué ho va fer la no-
ta de premsa del Consell General del
Poder Judicial, parlant literalment del
«compliment de formalismes mancats
d’eficacia en aquest sentit —lectura pel
Notari, etc.—», resulta, a parer meu,
lamentablement inadequat i injustifi-
cat.

En tot cas, és obvi que entre aquella plu-
ralitat de mitjans que segons el TS cal per
fer desaparéixer la falta de transparencia
s'hi ha d'incloure, i amb caracter privilegiat,
I'ineludible assessorament notarial. Com diu
el catedratic de Dret Mercantil Jesus Alfaro
Aguila-Real comentant la interlocutoria al
seu blog, «fins i tot encara que la redaccié de
la clausula siguiambigua, obscura, contradic-
toria, enganyosa, la conseqtiéncia no seria la
nul-litat del “pacte” si 'ambigdiitat, l'obscuri-
tat, la contradiccié o I'engany es va desfer a
la vista de les circumstancies en qué es va for-
malitzar el contracte». | no hi ha dubte que
la intervencié notarial pot i ha de dissipar
qualsevol falta de transparéncia sobre aixo.
Reconéixer-lo aixi, pero, obligava el TS a dei-
xar en foc d’encenalls tot I'argumentari de
la Senténcia, i amb aixo, segons sembla, la
necessaria «efectivitat» buscada.

El que en cap cas resulta possible de-
fensar, al meu entendre, és que el Regis-
trador efectui un control genéric de trans-
parencia de contingut. Si aquest control
suposa, com diu la STS de 13 de maig de
2013, el de «comprensibilitat real de la seva
importancia en el desenvolupament raona-
ble del contracte», aquest només pot ser
dut a terme pel Notari: si aquest autoritza
I'escriptura perque considera que aquell
consumidor concret, en aquella situacio
concreta i aredos del degut assessora-
ment subministrat, ha assolit la <compren-
sio real» de la importancia de la clausula,
només un Jutge té atribuides facultats per
decidir, si escau, el contrari.

Sense perjudici d’aixo anterior, la STS
de 9 de maig de 2013 acaba contenint una
declaracio que,amb independéncia de les
circumstancies addicionals en que es fo-
namenta, considera abusiu, com veiem, el
suposit particular en que es creil’'aparenca
d’un contracte a interés variable, quan, a
consequencia de la clausula sol, el seu
efecte real és el d'un interés fix minim.
Buscant un exemple, una clausula sol que



fixés aquest en el 3%, amb un sistema de
revisié d'interessos sobre la base de I'euri-
bor més 3 punts, només donaria sentit re-
al a aquesta clausula sota la hipotesi d’'un
euribor negatiu, ara per ara poc previsible,
i pot constituir una aparenca de variabili-
tat a la baixa que el TS considera abusiva
per ser realment inexistent. Normalment,
aquesta clausula donaria lloc actualment
alanecessitat d'incloure en I'escriptura la
famosa «expressio manuscrita» a qué es re-
fereix la Llei 1/2013, pero, per una banda,
no sempre té per que ser aixi (aquesta ex-
pressio esta prevista en hipoteques sobre
habitatge, quan «el limit de variabilitat ala
baixa és inferior al limit de variabilitat a I'al-
ca») i, perl'altra, no resulta admissible que
el Notari fonamenti inicament en aquesta
la transparencia que el TS reclama.

3. Elcontrol d’execucié

Com déiem al principi, la doctrina del
TJUE va acabar provocant la modificacio
de la normativa processal espanyola rela-
tiva ales execucions hipotecaries, a través
delalLlei 1/2013, de 14 de maig, que vain-
troduir en la regulacié dels procediments
d’execucio, tant ordinari com judicial di-
recte i extrajudicial, determinades regles
destinades a emparar la possibilitat de
suspensié d’aquests en cas d’existéncia
de clausules abusives. Pero aquesta pos-
sibilitat troba importants diferéncies se-
gons es tracti d'un tipus de procediment
o d'un altre:

— Aixi, en el procediment d'execucio
ordinaria, la modificacié dels art. 552,
557 i 561 LEC permet l'apreciacio
d’ofici pel Jutge, i I'oposicié per les
parts, per existencia de qualssevol
clausules abusives.

— Per contra, quan I'execuci6 se seguei-
xi mitjancant el procediment judicial
directe d’execucié hipotecaria o mit-
jancant el procediment extrajudicial,
de les modificacions introduides als
art. 695 LECi 129 LH resulta:

— Que solament es prendra en con-
sideracié la possible abusivitat
d'aquelles clausules que consti-
tueixin el fonament de I'execucié
0 que haguessin determinat la
quantitat exigible.

— Que, en tot cas, és necessaria
I'oposicié del deutor; ara bé, trac-

tant-se del procediment extraju-
dicial I'art. 129.2.f, assenyala que,
quan el Notari considerés que al-
guna d'aquestes clausules pogués
tenir caracter abusiu, ho posara en
coneixement del deutor, creditor
i, si escau, I'avalador i I'hipotecant
no deutor, als efectes oportuns.

En relaciéo amb el procediment extra-
judicial, cal dir que no seran clausules que
constitueixin el fonament de I'execucié
qualssevol referents a altres eventuals
suposits de venciment anticipat diferents
de la falta de pagament del capital o dels
interessos, ja que només per a aquests es
pot utilitzar aquest procediment confor-
me a la previa modificacio introduida per
laLlei 1/2013 en el mateix art. 129.1.b LH.
No seria procedent, per tant, atendre a
I'eventual abusivitat d'una clausula com
la que, per exemple, determinés el ven-
ciment anticipat per qualsevol embarga-
ment o disminucié de la solvéncia patri-
monial del deutor, encara que aquesta
pogués ser efectivament abusiva confor-
me a la STS de 16 de desembre de 2009,
i encara menys aquelles que no suposin
el venciment anticipat, com, per exemple,
la renuincia a la notificacié de la cessi6 de
credit —a qué es refereix la mateixa Sen-
téncia.

Més delicada és I'apreciacié d'abusivi-
tat de les clausules que haguessin deter-
minat la quantitat exigible, ja que aqui en-
tren en joc molts dels casos que han estat
objecte recentment de contesa judicial,
com les clausules d'arrodoniment a I'alca
o les clausules sol, i fins i tot alguna altra
que aparentment —i en el cas concret—
pogués semblar com a beneficiosa per al
deutor per reduir el deute reclamat, com
la clausula de compensacié amb comptes
indistints a qué es refereix també la STS de
16 de desembre de 2009.

En qualsevol cas, I'obligacié del Notari
es perfila en termes prou clars per la nor-
ma i consisteix a posar aquesta possible
abusivitat en coneixement del deutor, el
creditori, siescau, I'avalador i I'hipotecant
no deutor, «als efectes oportuns», és a dir, a
fi que puguin plantejar la qUestié davant
del Jutge competent, i un cop acreditat
aixo al Notari, aquest haura de suspendre
el procediment.

A diferéncia, per tant, del que succeeix
en relacié amb el «control de contingut,
I'actuacié del Notari en el moment de

I'execucié esta molt més limitada, i aixo
és logic, perque ja no esta en el seu ambit
natural, que és el preventiu. El legislador
—que, no hem d’'oblidar-ho, ha estat su-
ficientment «advertit» de les disfuncions
dels procediments d’execucié— ha encar-
regat al Notari I'exercici d’'una missié de
control que per la propia naturalesa de la
seva funcié no pot anar més enlla del que
diu la norma.

L'actuaci6 del Notari en el moment
de I'execucio esta molt més limitada,
i aix0 és logic, perqué ja no esta

en el seu ambit natural, que és el
preventiu

|

Es cert que la possible no reaccié dels
afectats, sometent la quiestio al criteri ju-
dicial, pot donar lloc —i aixi ho ha posat
de manifest algun company, com ara José
Ignacio NAVAS OLORIZ, en un article pu-
blicat al web http://notariosyregistradores.
com— a que es continui amb un proce-
diment en qué el Notari sigui conscient
que hi ha alguna clausula abusiva. Pero
també és cert que el document que la con-
té ha passat tots els filtres que el sistema
de seguretat juridica preventiva imposa,
i que, un cop arribada a aquesta fase, no
és missié del Notari, sind del Jutge, el fet
d’exercir la tutela d'una de les parts, si aixo
implica la privacié a l'altra d'uns drets re-
coneguts en un document legalment apte
a aquest efecte.

Crecquefinsitotlajurisprudéncia del
TJUE avala aquesta posicié. Recordem que
la Senténcia de 21 de febrer de 2013, sibé
permet al Jutge, per determinar els efectes
de I'abusivitat, no esperar a que el consu-
midor sol-liciti la declaracié de nul-litat de
la clausula, també indica que «no obstant
aixo, el principi de contradiccid obliga, amb
caracter general, al Jutge nacional que hagi
comprovat d’ofici el caracter abusiu d'una
clausula contractual a informar-ne a les
parts processals i oferir-los la possibilitat de
debatre de manera contradictoria segons
les formes previstes respecte d'aixo per les
regles processals nacionals». Si oferir la
possibilitat de debatre de manera con-
tradictoria és la regla general en 'ambit
judicial, encara menys pot el Notari actuar
de forma diferent.

LANOTARIA | GG | 1/2014



IV. CONCLUSIO

Quan les circumstancies en qué s'ha
d’aplicar un determinat sistema sén
excepcionals, encertar en la valoracio
d'aquest resulta dificil. Fins no fa gaire,
I’exercici de les accions col-lectives de
cessacio per les organitzacions de con-
sumidors, amb la conseglient posada
en marxa del mecanisme legalment dis-
senyat per acabar declarant la nul-litat
o validesa de les clausules convertides,
semblava haver comencat a produir els
efectes pretesos: |’ expulsié de les prime-
res de la contractacio. Pero les tremendes
consequéncies socials de la crisi econo-
mica que estem vivint han posat en dub-
te aquesta «efectivitat». Doncs bé, si el
sistema es revela insuficient o inadequat,
el que cal és promoure’n la reforma per
part del legislador, perd complint men-
trestant cada autoritat amb el seu paper,
que no és altre que el d’aplicar la llei vi-
gent.

En la millora de la normativa aplicable,
hi pot jugar un paper important la trans-
posicio de la recent Directiva de 16 de ge-
ner de 2014, del Parlament Europeu i del
Consell, sobre els contractes de credit for-
malitzats amb els consumidors per a béns
immobles d'Us residencial i per la qual es
modifiquen les directives 2008/48/CE i
2013/36/UE —per més que potser aques-
ta hagi aixecat massa expectatives. Entre
les possibilitats que la Directiva ofereix,
el legislador s’haura de plantejar la d'uti-
litzar en els préstecs i crédits hipotecaris
una mesura ja existent a la Llei de Crédit
al Consum que permet el desistiment du-
rant un determinat termini a comptar des
de la subscripcié del contracte. D’aquesta
manera, si lainformacié contractual no ha
estat suficientment assumida pel consu-
midor, aquest podra tenir I'oportunitat
d’aprofundir-hi a posteriori, segurament
de manera més reposada. No hauria de
ser obstacle per a la utilitzacio del dret
de desistiment el fet que habitualment
la hipoteca financi una operacié que se
sol instrumentar amb caracter simultani,
atés que el diposit notarial de les quanti-
tats que si escau s’hagués de reintegrar al
banc, o entregar definitivament al vene-
dor, garantiria els drets de tots els impli-
cats, que, mentrestant, haurien de tenir el
reflex registral corresponent.

Tot aixd no impedeix, per descomptat,
actuacions dirigides tant a facilitar 'aplicacié
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de la normativa vigent com a divulgar-ne el
coneixement. En aquesta linia s’emmarca la
creaci6 de I'Observatori de Control de Clau-
sules Abusives en el Consell General del Nota-
riat, de propera entrada en funcionament''".

(1) Queda per resoldre, a part d'aixo, quin
és, si escau, la diferéncia entre una clau-
sula que afecta l'objecte principal del
contracte i una clausula relativa a un
element essencial d’aquest. | aixo atés
que l'art. 9 LCGC indica que la senténcia
«declarara la nul-litat del mateix contrac-
te quan la nul-litat d’‘aquesta afectés un
dels seus elements essencials en els ter-
mes de l'art. 1261 del Codi Civil».

(2)  a)lacreacié del'aparenca d’un contrac-
te de préstec a interés variable en qué
les oscil-lacions a la baixa de I'index de
referéncia repercutiran en una disminu-
ci6 del preu del diner.

b) La falta d'informacié suficient del fet
que es tracta d'un element definitori de
I'objecte principal del contracte.

) La creacié de l'aparenca que el sol té
com a contraprestacié inescindible la
fixacié d'un sostre.

d) La seva ubicacié entre una aclapara-
dora quantitat de dades entre les quals
queden emmascarades i dilueixen
I'atencié del consumidor, en el cas de
les utilitzades pel BBVA.

e) Labséncia de simulacions d'escenaris
diversos, relacionats amb el comporta-
ment raonablement previsible del tipus
d’interés en el moment de contractar,
en fase precontractual.

f) La inexisténcia d'adverténcia prévia,
clara i comprensible sobre el cost com-
paratiu amb altres productes de la ma-
teixa entitat.

(3)  En el suposit de la Senténcia, les clau-
sules que el TS analitza es refereixen
a escriptures autoritzades en els anys
2008 (amb revisié sobre la base de |'eu-
ribor a sis mesos + 1,25, i «sol» del 2,5),
2007 (amb euribor a un any + 1, i «sol»
del 2,5) i 2008 (@amb euribor a un any +
1,5, i «sol» del 2,5). Com a referéncia, cal
dir que la mesura mensual de l'euribor
diari va fluctuar, entre el gener del 2007
i el desembre del 2008, entre el 4,064 i
el 3,452. Era realment previsible per al
professional que el maig del 2013, quan
dicta Senténcia el TS, estigués al 0,484?
Fins al moment en que va comencar a
aplicar-se la clausula sol, quantes revisi-
ons d'interés van provocar una efectiva
—i transparent— reduccié d'aquest?

(4)  PERTINEZ VILCHEZ, Francisco, «Falta de
transparencia y caracter abusivo de la

clausula suelo en los contratos de présta-
mo hipotecario», a InDret, nim. 3/2013.
Aquesta norma assenyala que:

1. En la contractacid de préstecs hipoteca-
ris als quals es refereix 'apartat segtient,
s'exigira que l'escriptura publica inclogui,
juntament amb la signatura del client,
una expressio manuscrita, en els termes
que determini el Banc d’Espanya, per la
qual el prestatari manifesti que ha estat
adequadament advertit dels possibles ris-
cos derivats del contracte.

2. Els contractes que requeriran l'expressio
manuscrita esmentada seran aquells que
se subscriguin amb un prestatari, persona
fisica, en qué la hipoteca recaigui sobre
un habitatge o la finalitat dels quals sigui
adquirir o conservar drets de propietat
sobre terrenys o edificis construits o per
construir, en qué hi concorri alguna de les
seglients circumstancies:

a) Que sestipulin limitacions a la varia-
bilitat del tipus d'interes, del tipus de les
clausules sol i sostre, en els quals el limit
de variabilitat a la baixa sigui inferior al
limit de variabilitat a I'al¢a.

b) Que portin associada la contractacié
d’un instrument de cobertura del risc de
tipus d'interes.

Obé

¢) Que es concedeixin en una o diverses
divises.

El mateix art. 83 esmentat per la DGRN
continua dient, al seu num. 2:

La part del contracte afectada per la nul-
litat s'integrara d'acord amb el que es
disposa al'art. 1258 del Codi Civil i amb el
principi de bona fe objectiva.

A aquests efectes, el Jutge que declari la
nul-litat d'aquestes clausules integrara el
contracte i disposara de facultats mode-
radores respecte dels drets i les obligacions
de les parts, quan subsisteixi el contracte, i
de les conseqtiéncies de la seva ineficacia,
en cas de perjudici apreciable per al consu-
midor i usuari.

Només quan les clausules subsistents de-
terminin una situacié no equitativa en la
posicié de les parts que no pugui ser es-
menada podra el Jutge declarar la inefi-
cacia del contracte.

De fet, aquesta mateixa doctrina —i
la jurisprudéncia que coincideix amb
aquesta— és esmentada pel recurrent
a la RDGRN de 13 de setembre de 2013
com a argumentacié per defensar I'ex-
tralimitacié del Registrador en la seva
funcié qualificadora.

No deixa de sorprendre, en tot cas, la in-
terpretacio que es fa de la STS de desem-
bre de 2009, que, segons la RDGRN d"1
d'octubre de 2010, «reitera el paper actiu
del Registrador en preséncia d’una clausu-
la abusiva, en confirmar lentitat propia de



l'activitat registral respecte de la judicial i
diferenciar entre no inscrivibilitat i nul-litat
d'una clausula (fonament dotzé)», ja que,
segons s'insisteix ara a la RDGRN de 13 de
setembre de 2013, en aquesta Senténcia
«es van considerar no inscrivibles determi-
nades clausules de venciment anticipat i,
per tant, es va confirmar la necessitat de
procedir a la seva qualificacié, atés que
unicament és possible excloure la inscripcié
d'unes i no altres si préviament sexaminen
totes». Tot aix0 resulta, segons sembla,
d'aquesta escarida frase de la Senténcia:
«la clausula que establis I'absoluta prohi-
bicié d'arrendar no només no és inscrivible,
siné que no és valida», puix que —llevat
d'error o omissio— és I'tinica que fa certa
aproximacio al tema de la inscripcio, en
l'esmentat fonament dotze.

Que la doctrina sobre aquesta materia,
aqui resumida, no s’ha d’entendre mo-
dificada pel contingut de les recents

(10)

resolucions comentades sembla ser as-
sumit per la mateixa Direccié General
quan la Resolucié de 5 de febrer de 2014
al-ludeix al fet que aquesta «ha quedat
ratificada per la Sentencia del Tribunal
Suprem (Sala Primera) de 13 de setembre
de 2013», que la Resolucio transcriu en la
part en qué es remet, com hem vist, a la
Resolucié de 16 d'agost de 2011. No hau-
ria estat aleshores molt més clar reiterar
sense més ni més aquella doctrina?

No es pot obviar que la possibilitat
mateixa d’'un control de contingut ha
estat discutida per molts juristes, i que
per a alguns el que el TS assenyala com
a falta de transparéncia no és més que
subministrament d'informacié deficient
al consumidor, en el sentit dels art. 60
LGDCU o 7.1 de la Llei de Competéncia
Deslleial, suposit que no es pot ges-
tionar amb una norma de control de
contingut de la clausula, siné a través

(1

dels mecanismes ordinaris —no sus-
ceptibles d'un control abstracte d'abu-
sivitat— de les accions de nul-litat per
defectes de consentiment (CARRASCO
PERERA, Angel, en El Notario del Siglo
XXI, nim. 50, jul. 2013).

En el mateix sentit, resulta interessant la
idea exposada per José Ignacio NAVAS
OLORIZ a larticle comentat ut supra:
«S’hauria de crear un drgan consultiu de
consumidors financers que tingués entre
les seves comeses estendre un visat, una
espécie de nihil obstat respecte de les mi-
nutes que les entitats de crédit utilitzen en
totes les seves operacions financeres, ja
siguin hipotecaries o no. Aquesta precau-
ci6 moralitzaria el sector i evitaria, previa-
ment, conflictivilitat, si més no pel que fa a
I'abusivitat de certes clausules. Aquest or-
gan consultiu hauria d'estar constituit per
representants del Notariat, del cos registral
i del Consell General de Consumidors».
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Les inconsequéncies de la inscripcio al Registre de la
Propietat dels arrendaments urbans

Daniel Loscertales Fuertes
Advocat

He llegit I'dltim ndmero de La Notaria
i hi apareix un treball llarg i ben fonamen-
tat del Notari de Barcelona Antoni Bosch
i Carreras sobre «Arrendaments i Registre
de la Propietat». Doncs bé, com he anat pu-
blicant a mitjans de comunicacié generals
(especialment, El Pais) i també a revistes de
col-legis com El Notario del Siglo XXI, Consejo
General dela Abogacia, etc.,ien nombroses
intervencions en congressos i ponéncies,
sobretot en col-legis d'advocats, he de ma-
nifestar la meva postura contraria al resul-
tat d'inscriure els arrendaments urbans al
Registre de la Propietat.

La veritat és que, com a membre de
la Comissié d'«experts» que ens reunim
al Ministeri de Foment per tractar de la re-
forma de la LAU que ha tingut lloc en la
Llei 4/2013, no vam tenir I'oportunitat de
discutir res del Registre, ja que la Direccié
General dels Registres i del Notariat va
aportar les normes especifiques a ultima
hora i no vam disposar de temps per a a
la necessaria confrontacio juridica, encara
que en aquell moment els féssim constar
la nostra disconformitat. Després, per part
meva, de forma reiterada, he posat de ma-
nifest a responsables de Justicia que eren
unes disposicions mancades de sentit soci-
ali,a més, molt febles juridicament. El cert
és que ninguli d’aquest Ministeri ha tingut la
valentia de discutir els temes, encara que,
aixo si, rebien les meves critiques amb edu-
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cacio i bona cara, fins i tot donant-me la
raé alts carrecs, perd sense cap efectivitat.

Bé, i per concretar, es pot preguntar el
lector: quines sén les meves propostes i, so-
bretot, divergéncies? Encara que sigui una
hipotesi gairebé miraculosa politicament,
insisteixo constantment en el fet que s’ha
de retirar i anul-lar tot el que es va legislar
a la Llei 4/2013 sobre el Registre de la Pro-
pietat, tenint en compte que des de la LAU
29/94, d'acord amb la disposicié addicional
2a, es va dictar el Reial decret 297/1996, que
va instrumentar la inscripcié registral dels

arrendaments urbans i ha permeés als qui ho
han volgutinscriure al seu contracte, natural-
ment, sense les consequiéncies nefastes pera
unsialtres del que esdisposa en 'esmentada
Llei 4/2013 i se suposa que en el futur Regla-
ment, previst a la disposicié final 2a

| en que em baso per a aquest posi-
cionament juridic negatiu? Doncs en els
punts que faré constar tot seguit, que, per
cert, comparteixen practicament tots els
meus companys advocats i també cate-
dratics de Dret civil, indicant que un d'ells,
precisament de la Universitat de Barcelo-



na, va participar en la Comissié i va fer
constar també la seva plena negativa a
convertir la Llei d'arrendaments urbans
en un complement de la Llei hipotecaria
i el Reglament hipotecari, com de fet i de
dret suposa el que disposa l'art. 7.2 LAU
4/2013. La meva disconformitat es basa
en el seglent:

En primer lloc, fer constar que I'actual
legislacié arrendataria, I'esmentada Llei
4/2013, afortunadament només s’aplica
per als contractes que s’hagin fet o es fa-
cin a partir del 6 de juny de 2013. Aixi, la
resoluci6 de l'arrendament per «retracte
convencional», «substitucié fideicomissa-
ria», «alienacid for¢osa per execucio hipo-
tecaria» o «sentencia judicial» i I'exercici del
dret d’«opcié de compra», en contractes
anteriors, no suposa la resolucié de l'ar-
rendament de manera radical i immediata.

Pero, a partir de la data esmentada, so-
bretot les execucions hipotecaries, d'acord
amb I'art. 13 LAU, suposa la resolucié de
I'arrendament, ni tan sols es consent que se
segueixi ocupant I'habitatge fins que acabi
el termini legal, que ara és només de tres
anys, quan en els arrendaments anteriors al
6dejunyde 2013, com abans s'apuntava, si
que hi havia i hi ha obligacié de respectar
els cinc quefixava el precepte esmentat. La
questié que cal plantejar-se, des d'un punt
de vista social i juridic, és: on és I'incompli-
ment de l'arrendatari, que paga correcta-
ment la renda, per ser castigat per fets que
no afecten el seu compromis contractual?

S’estan anteposant els interessos,
sobretot, de les entitats financeres a
la seguretat de qui segurament és la

part més debil
|

Llavors, qué s’ha d'aconsellar a I'arren-
datari? Doncs, segons determinades per-
sones dels ministeris que han promulgat
la Llei4/2013, que comprovi préviament el
Registre i, quan vegi lI'existéncia de qualse-
vol d’aquests drets preferents, no arrendi.
Quina solucié! Per descomptat, aquesta no
és la manera d'incrementar la seguretat i
el parc d’habitatges en arrendament, que
és la finalitat que es persegueix, quan, se-
gons el Banc d’Espanya, hi ha prop de sis
milions d’habitatges amb hipoteca. S'estan
anteposant els interessos, sobretot, de les
entitats financeres (i ara també dels fons

d’inversio «voltors») a la seguretat de qui
segurament és la part més débil, encara
que realment no crec que aquest tipus
de propietat es tingui o s'adquireixi amb
I'objectiu d’arrendar, siné més aviat per a
venda rapida amb un guany suficient.

Per descomptat, aquesta no ésla mane-
ra de respondre socialment, ni legalment,
al problema de I'arrendament d’habitatges,
doncs si hi ha algu que sempre ha estat
exigint més seguretat per a I'arrendador
i, sobretot, rapidesa processal, és I'autor
d'aquestes linies, perd no és impediment
per demanar també un minim de seguretat
per a l'arrendatari que compleix amb les
seves obligacions i que no pot ser el gran
perjudicat per problemes de I'arrendador,
si més no, en el termini minim legal, que,
repetim, ara és de només tres anys.

Després tenim I'art. 14, sobre la com-
pravenda, que quan no hi ha inscripcié
preferent de I'arrendament, el nou titular
pot resoldre igualment, encara que amb
determinada indemnitzacié (?) per part
del'arrendador (el venedor), que, natural-
ment, haura d’exigir judicialment i provar
els danys i perjudicis. «Es clar —diuen els
defensors de la inscripcio—, per aixo és
convenient inscriure». Si, és veritat en
aquests casos, perd ho admetra el propi-
etari? No se’l pot aconsellar favorablement
pensant en el futur, doncs és evident que
si I'arrendador necessita una hipoteca o
qualsevol crédit amb garantia del pis, o
bé procedir ala venda, no ho podra acon-
seguir facilment. La prova és que, excepte
determinades i escasses empreses que te-
nen el negoci en I'arrendament, no hi ha
banc, ni tan sols el «dolent», que estigui
disposat a aquesta inscripcié. Per no dir
res dels fons «voltors» esmentats abans,
que estan comprant molts immobles.

Finalment, hi ha I'art. 27.4, que és un
precepte realment pends des del punt de
vista legal, perque gairebé res del que es
diu es pot realitzar. Aixi:

Em pot dir algt com es fa un requeri-
ment judicial?

I qué fara el Registrador sil'arrendatari
contesta el requeriment (per descomptat,
notarial) i diu que no deu res?

I qué passa si el requeriment notarial
no es rep? En el suposat cas que el Re-
gistrador decideixi la cancel-laci6 de la
inscripcié al Registre, el precepte indica
també que el contracte quedara «resolt».
Doncs bé, quii com llenga I'arrendatari?

Per descomptat, el que no pot ser és
que el Registrador es converteixi en Jut-
ge, escolti les parts, decideixi finalment
qui té rad i ordeni el llancament. Absurd.
Evidentment, la Llei d’enjudiciament civil
no té cap previsié al respecte. Per acabar
aquest comentari sobre I'incomprensible
art. 27.4, dos consells: a I'arrendador, que
s'oblidi d’aquest precepte i, quan hi hagi
falta de pagament, que acudeixi directa-
ment al judici de desnonament, ial'arren-
datari, que noinscrigui, perqué d'aquesta
manera no tindra problemes amb la pos-
sible resolucié per part del Registrador.
Es una bona manera d’animar a inscriure!

Per tant, cal rectificar, perd és quelcom
dificil en I'actual Ministeri de Justicia i, so-
bretot, en la Direccié General dels Regis-
tresidel Notariat, doncs han fet d'aquesta
reforma un banderi en contra de gran part
dels juristes (per descomptat, dels advo-
cats i de tots els membres de la Comissio
que va participar en la reforma de la LAU),
doncs ens trobem davant d’un error clar
i greu que reconeixen molts registradors
de manera privada. Encara que és cert que
no estan per la labor de rectificar, han de
saber (ja ho saben) que és una necessitat
juridica i social absolutament imprescin-
dible perqué els arrendaments tinguin un
curs personal i social segur per a les dues
parts, especialment per a |'arrendatari.

En definitiva, com a Jurista que coneix
una mica el tema dels arrendaments, res-
pectant altres opinions, faig constar que,
llevat de casos especials (sobretot, de grans
locals), crec que no resulta convenient re-
gistrar els arrendaments urbans d’habitat-
ges, ni a I'arrendador ni tampoc a I'arren-
datari. A banda del fet que obliga aquests
ultims a acudir préviament al Registre, de-
manar una copia simple i aixi poder decidir.
Aquest no és el sistema normal d’actuacio,
doncs la major part dels arrendaments els
fan persones corrents i confiades. Ara, per
a seguretat de decidir, hauran de gastar
diners i temps en aquestes gestions, a no
ser que les encarreguin a tercers que els
puguin assessorar (sobretot, si el Registre
no és a la seva localitat). La veritat és que
no haurien de necessitar tant de tramit si
realment, com ocorria fins al 6 de juny de
2013, sabien que tenien assegurances els
cincanys de durada del'arrendament, que
aranomés sén tres i sense garanties que es
compleixin, encara que siguin uns inquilins
perfectes. Es evident, i ja acabo, que ésuna
inseguretat juridica tremenda.
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SUMARI

La cedula d’habitabilitat és, segons
I'art. 26 de la Llei 18/2007, el document
especific, atorgat pel departament com-
petent en materia d’habitatge o pels ens
locals que tinguessin delegada aquesta
funcio, que acredita que un habitatge
compleix les condicions de qualitat legal-
ment establertes i que, en conseqiiencia,
és apte per a ser destinat a residencia.

El concepte es reitera en termes molt
semblants al Decret 55/2009, on s'afegeix:

La cédula es denomina de primera
ocupacio quan es refereix a habitatges
de nova construccid i de segona i suc-
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cessives ocupacions si es refereix a ha-
bitatges usats o preexistents (art. 7.2).

En cas d’habitatges promoguts sota
qualsevol régim de proteccio publica,
la qualificacié definitiva substitueix a
la cédula d’habitabilitat de primera
ocupacié durant un periode de 15 anys.
Un cop transcorregut aquest periode
des de I'expedicid de la qualificacio de-
finitiva, les segones transmissions i les

successives requeriran I'obtencié de la
cédula d’habitabilitat (art. 8.3).

Aquest paragraf no aborda directa-
ment la quiestié de si seria 0 no exigible la
cédula en cas que abans de transcorrer
els quinze anys es produis desqualifi-
cacio voluntaria o forcosa i es pretengu-
és llavors la contractacio amb empreses
subministradores d’electricitat, aigua, gas,



FITXA TECNICA

Resum: Es defineix i analitza la cédula d’habitabilitat, les finalitats a les quals respon la seva exigi-
bilitat i les excepcions i possibilitats d’exoneracié establertes per via normativa o reconegudes per
la Direccié General de Dret i Entitats Juridiques, les resolucions de la qual sobre aquest particular

s'examinen.

Paraules clau: Cedula d’habitabilitat, habitatges de proteccié publica, establiments d'allotjament

turistic.

Abstract: The certificate of habitability is defined and analysed, along with the aims lying behind
its requirement and the exceptions and possibilities for exemptions established in the regulations or
acknowledged by the Directorate-General of the Law and Legal Institutions, the rulings of which

on this matter are examined.

Keywords: Certificate of habitability, state-funded housing, establishments providing tourist ac-

commodation.

telecomunicacions i altres serveis (art. 10)
o la transmissié de la finca.

Mitjancant la cédula d’habitabilitat,
segons ha declarat reiteradament la Di-
reccié General de Dret i Entitats Juridi-
ques, es pretén, d'una banda, la proteccié
del consumidor o usuari que accedeix a
la propietat o a I'ds d’un habitatge i, de
I'altra, garantir la qualitat i el bon s dels
habitatges per mitja d’'una activitat de
control public. Hi conflueixen, doncs, drets
subjectius estrictament privats i altres de
caracter public i interés general, fet que
obligaala determinacié d’'un marc norma-
tiu fix, estricte i imperatiu que, en termes
generals, tot i que amb excepcions, resta
sostret a la voluntat dels subjectes per via
d’exclusié voluntaria, reniincia o pacte en
contra (art. 111.6 CCCat).

Il. EXIGIBILITAT DE LA CEDULA

— L'art. 8 del Decret 55/2009, del 7
d’abril, de la Generalitat de Catalunya,
sobre les condicions d’habitabilitat dels
habitatges i la cedula d’habitabilitat,
estableix:

1) Tots els habitatges han de dispo-
sar de cédula d’habitabilitat, d’acord
amb aquest Decret. Aquesta cedula té
unavigéncia de 15 anys.

2) Els habitatges de nova construc-
cid i els que hagin sofert modificacions
en la superficie o se n’alterin les condi-
cions d’habitabilitat han de disposar de
cédula previament a I'ocupacid.

A la resta de suposits, i per tal que
les persones transmissores puguin lliu-

2

rar la cédula als adquirents, d’acord
amb el que preveu l'art. 26.2 de la llei
18/2007, del 28 de desembre, de dret a
I'habitatge, cal que els habitatges dis-
posin de cédula en el moment en qué
se’n produeixi la transmissié entre vius,
lloguer o cessid d'us, incloses les deriva-
des de segones transmissions i succes-
sives [...].

|
La cédula d’habitabilitat és el
document especific, atorgat pel
departament competent en matéria
d’habitatge o pels ens locals que
tinguessin delegada aquesta funcio,
que acredita que un habitatge
compleix les condicions de qualitat
legalment establertes i que, en
conseqliéncia, és apte per a ser
destinat a residéncia
|

— L'art. 132 de la Llei 18/2007, de
dret a I’habitatge, disposa:

Els notaris, abans d’autoritzar la
subscripcié d'un acte de transmissié o
cessié de I'is d’habitatges, han d’exi-
gir el compliment de les disposicions
d’aquesta llei, especialment les se-
gtients:

L’habitatge ha de disposar de cé-
dula d’habitabilitat vigent o, en el cas
d’habitatges de proteccié oficial, de la
qualificacié definitiva. Aquests docu-
ments han de lliurar-se als adquirents
o usuaris.

En realitat, 'exigencia de lliurament o
posada a disposicid s'estén a tots els ne-
gocis que comportin una transmissio vo-
luntaria i efectiva de I'is de I’habitatge
acanvid’una contraprestacio (Resolucié
JUS/1205/2009, del 27 d'abril), i és abso-
lutament indiferent que els intervinents
siguin persones fisiques o juridiques (Reso-
lucié JUS/1939/2010, del 20 d'abril).

En conseqliéncia, sera obligatori el
[liurament de la cédula en les vendes,
permutes, dacions en pagament, per a
pagament i en pagament d’assumpcio
de deutes. A les dacions en pagament es
refereix, precisament i en aquest sentit,
la Resoluci6 JUS/20/2012, del 5 de gener.

lll. EXCEPCIONS

Com acabem de dir, el lliurament o la
posada a disposicié de la cédula és exigi-
ble, segons la Resolucié JUS/1205/2009,
del 27 d’abril, en tots els negocis que com-
porten una transmissié voluntaria i efec-
tiva del'is de I'habitatge a canvid’una
contraprestacio. A consequiencia d'aixo,
la cedula d’habitabilitat no és exigible
en les transmissions no voluntaries per al
transmissor, com soén les adjudicacions
en procediments d’execucié de qualsevol
tipus, les expropiacions o les transmissions
per causa de mort o aquelles que, malgrat
ser voluntaries, no comporten contrapres-
tacié, com les donacions.

La mateixa Resolucié entén que tam-
poc és exigible I'aportacié de la cédula en
els negocis entre copropietaris (en els quals
I'adquirent o adjudicatari ja tenia, encara
que fos parcialment, I's de I'habitatge),
com sén la dissolucié del condomini ordi-
nari, la compra per part d'un copropietari
a un altre copropietari d'una altra partici-
pacié indivisa o la liquidacié del régim ma-
trimonial de comunitat de béns. Tampoc
seria necessari aportar la cédula quan la
mateixa llei ho exceptua —com és el cas
dels establiments d’allotjiament turistic, ex-
cepte turisme rural (art. 26.7 Llei 18/2007),
o la transmissié d’habitatges en construccio
(art. 63 de la mateixa).

IV. SUPOSITS DUBTOSOS

Les resolucions que exclouen de |'obli-
gatorietat d’aportar la cédula a aquells
negocis juridics voluntaris i onerosos en
els quals no hi ha realment cessié de
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I’Gs o que es fan a un copropietari ens
obliguen, d’'una banda, a plantejar-nos el
tema de les transmissions amb reserva
d’usdefruit (quelcom que sembla admis-
sible, pero pot obrir una possible bretxa
al sistema quan es consolidin usdefruit i
nua propietat per causa diferent de la re-
nuncia de l'usufructuari) i, de I'altra, ens
inclinen a decantar-nos per |'exigibilitat de
la cédula en les transmissions de quota
a qui no fos ja copropietari, per evitar
que després, mitjancant transmissions
successives entre copropietaris, es burli
I'exigibilitat de la cedula.

Com a norma fonamental
cal considerar que la cédula
d’habitabilitat afecta tota
transmissié voluntaria de I'Us
de I'habitatge a canvi d'una
contraprestacio

La Resolucio JUS/1939/2010, abans
esmentada, que exclou de l'obligatorie-
tatdelliurament de la cédula en els casos
de dissolucio de régims economics ma-
trimonials de comunitat, podria enten-
dre’stambé aplicable als actes d’aporta-
cio a la comunitat conjugal, en general,
i ala societat de guanys, en particular.

Queden pendents dubtes sobre si
I'exigéncia de cédula s’estén a la cons-
titucio de censos (art. 565-3 CCCat) i a
I'acte d’aportacio social, tant en soci-
etats civils com en societats mercantils,
mateéria que esta intimament relacionada
amb el discutit tema de la naturalesa juri-
dica de I'acte d’aportacid social, segons si
es considera o no que en aquest acte exis-
teix una veritable alienacid i transmissié a
un tercer. En relacié amb aixo, la Direccié
General de Dret i Entitats Juridiques, en
la Resolucio JUS/2316/2013, del 25 d’'oc-
tubre, i davant de la tesi del recurrent, va
declarar que I'aportacié d'un habitatge
en una operacié d’augment de capital
social constitueix «transmissié onerosa
totalment voluntaria» i, per tant, declara
I'obligatorietat de lliurament de la cedu-
la. Sense qliestionar en absolut aquest re-
sultat, no podem evitar sorprendre’ns per
lasimplicitati el dogmatisme amb que la
Direccié General despatxa el tema de la
naturalesa juridica de I'acte d’aportacio
social, sense ni tan sols esmentar I'ampli
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ventall d’opinions que tan magistralment
va sistematitzar en Lopez Jacoiste en la
seva classica monografia sobre el tema.

Pel que fa als drets d’adquisicio
voluntaria (opcio, tanteig i retracte)
regulats al Codi Civil de Catalunya (arts.
568.8 a 568.15), la resposta hauria de ser
molt matisada, doncs, si bé és cert que
la constitucié voluntaria d'un d’aquests
drets no implica la cessié de I'is o gaudi
de I'habitatge, no és menys cert que la
no disponibilitat inicial o la no obtencié
posterior de la cedula d’habitabilitat per
part del propietari-constituent resultaria
un impediment per a I'exercici normal
del dret d’adquisicié de I'habitatge per
part del seu titular (més encara per al cas
d’exercici unilateral de I'opcié), perla qual
cosa no sembla inversemblant I'exigéncia
ad cautelam de la cédula, amb la possibili-
tatd’aplicara aquesta exigencia qualsevol
de les excepcions o les vies d’exoneracio
expressa legalment previstes.

V. SUPOSITS D’EXONERACIO
a)L’art. 132 delaLlei 18/2007 disposa:

En el suposit de transmissié
d’habitatges que no siguin de nova cons-
truccid, els adquirents poden exonerar
de forma expressa d'aquesta obligacié
dels transmissors en els sup0sits seglients:

PRIMER. Quan I'habitatge usat o
preexistent hagi de ser objecte de reha-
bilitacié o enderrocament. En el suposit
de rehabilitacid, I'exoneracié comporta
l'obligacié de presentar al fedatari pu-
blic autoritzant un informe emes per un
técnic competent en el qual s’acrediti
que I'habitatge pot obtenir la cedula
d’habitabilitat un cop executades les
obres de rehabilitacié necessaries per
complir la normativa técnica d’habita-
bilitat.

(Respecte al cas definca o edificacio ru-
inosa, susceptible d’enderrocament o de
rehabilitacid, la Resolucié JUS/660/2012,
del 12 de maig, en resposta al recurs in-
terposat per un particular, va declarar la
insuficiéncia de la manifestacio efectuada
relativa a I'estat ruinés de la finca, exigint
com a pressuposit de I'exoneracié que
s'aportés un document fefaent que perme-
tés la rectificacio de la descripcid registral,
d'acord amb a l'art. 40 LH.)

SEGON. Quan la destinacio de
I'immoble o I'entitat objecte de trans-
missié no sigui el d'is com a habitatge,
si el transmissor i I'adquirent ho reco-
neixen de forma expressa.

TERCER. Quan es compleixi qual-
sevol altre suposit d’exoneracio que es
determini per reglament.

b) A aquests tres grups d’excepcions,
el Decret 141/2012 els afegeix la seglient:

Quan per causes excepcionals i
degudament motivades les persones
transmissores i adquirents acordin da-
vant d'un fedatari public el lliurament
de la cedula d’habitabilitat en un mo-
ment posterior ala data en qué es pro-
dueixi I'acte de transmissié de I'habitat-
ge, sempre que presentin al fedatari la
sol-licitud de cédula d’habitabilitat
registrada, amb el certificat d’habita-
bilitat emés per una persona téecnica
competent que acrediti que I'habitatge
reuneix les condicions necessaries per
obtenir la cédula d’habitabilitat de se-
gona ocupacio.

Cal tenir present que les referencia
que es fan a certificacions o informes eme-
sos per persona técnica competent han
donat lloc a certes divergencies, resoltes
per la Direccié General de Dret i Entitats
Juridiques en termes que considerem
generalitzables a les altres intervencions
d’aquestes persones técniques previstes
en el mateix art. 10 del Decret 141/12,
al'art. 132 de la Llei 18/2007 i al Decret
55/2009. En relacié amb aixo, la Direccié
General de Dret i Entitats Juridiques ha
declarat:

— En la Resolucié del 27 de novembre de
2008 (JUS/4053/2008) es va plantejar la
qliestio de si era o no necessaria la le-
gitimacié notarial de la signatura que
autoritzava l'informe, a més del visat
col-legial, i la Direccié General es va de-
cantar per exigir tant el visat col-legial
com la legitimacié notarial de la signa-
tura que autoritzava l'informe.

— Enla Resolucié del 31 de marg de 2009
(JUS/1205/2009), es va considerar inefi-
ca¢ la mera renuncia a exigir I'aporta-
Ci6 de la cedula i es va declarar la ne-
cessitat d’'aportar-la o que «'informe
suplementari del técnic competent
ha d’estar visat pel col-legi respectiu



per acreditar la condicié de técnic de
qui el signai la signatura ha de ser le-
gitimada notarialment per acreditar la
identitat de qui el signa».

— En canvi, en la Resolucid del 18 d’abril
de 2012 (JUS/1346/2012), es va pres-
cindir d’aquestes exigencies de visat
col-legial i legitimacié de signatura
basant-se en el fet que el Notari ha-
via emparat la identitat i idoneitat
del técnic perqué li constava perso-
nalment.

També s’ha plantejat i va ser objecte
de la Resolucié JUS 1507/2012, del 29
de juny, el tema de la forma o manera
d’expressar I'exoneracié de I'obligacio
d’aportar la cedula d’habitabilitat, ad-
metent-se, davant del formalisme que
exigia la qualificacio registral, formules
indirectes de les quals pot deduir-se
aquesta exoneracio.

VI. REFERENCIA ESPECIAL ALS
«ESTABLIMENTS D’ALLOTJA-
MENT TURISTIC»

El primer que caldria destacar en
aquesta matéria seria la proliferacié nor-
mativa, que, pel que fa a Catalunya, va des
del Decret 163/1998, del 8 de juliol, pel
qual es van regular els apartaments turis-
tics, fins al Decret 159/2012, del 20 de no-
vembre, d'establiment d’allotjament tu-
ristic i d’habitatges d’us turistic, passant
per normes derogades (Decret 183/2010,

del 23 de novembre, d’establiment d'allot-
jament turistic, i Decret 164/2010, de re-
gulacié dels habitatges d'Us turistic), per
normes modificatives (Llei 9/2011, del 29
de desembre, de promocié de l'activitat
economica) i per normes modificades
pero subsistents (Llei 13/2002, del 21 de
juliol, de turisme, i Llei 18/2007, de dret a
I'habitatge), sense oblidar-nos del Decret
106/2008, de mesures per a I'eliminacio de
tramits i simplificacié de procediments, ni
del Decret 187/2010, del 23 de novembre,
sobre inspeccio técnica d’edificis.

En segon lloc, volem cridar I'atencié
sobre I'abséncia d’una terminologia conso-
lidada i univoca, fet que indueix a atribuir
denominacions que no es corresponen
amb la «realitat juridica» de les coses i
que genera dubtes i distorsions. Com a
exemple, podriem dir que la majoria de
les vegades es parla d’apartament turistic
per referir-se a petits habitatges («aparta-
ments») situats en zones de costa o vacan-
ces («turistiques»), la qual cosa té molt poc
a veure amb el que, com veurem, mereix
la qualificacio legal d’apartaments turistics.

En aquesta materia, resulten basiques
la Llei 13/2002, del 21 de juny, de turis-
me, i la Llei 18/2007, del dret a I’habi-
tatge, modificades totes dues per la Llei
9/2011, del 29 de desembre, de promo-
cié de I'activitat economica, aixi com el
Decret 159/2012, del 20 de novembre,
d’establiment d’allotjament turistic i

d’habitatges d’us turistic, que ens per-
meten extreure les precisions segiients:

a) Conceptes legals d’establiment
d’allotjament turistic.

— Segons la Llei 13/2002:

Els que, de manera habitual i amb ca-
racter professional, ofereixen als usuaris
turistics, mitjangcant un preu, allotjament
temporal que no constitueixi un canvi
de residéncia per a la persona allotjada,
d'acord amb les condicions i les caracte-
ristiques establertes pel reglament.

— Segons el Decret 159/2012:

Els locals i les instal-lacions obertes
al public on, de manera habitual i amb
caracter professional, les persones titu-
lars ofereixen a les persones usudries, mi-
tiangant un preu, allotiament temporal
en les unitats d'allotiament, aixi com al-
tres serveis turistics d’acord amb les con-
dicions que estableix aquesta norma.

Els establiments d’allotiament turis-
tic no poden constituir-se com a habi-
tatges, amb ['iinica excepcid dels establi-
ment de turisme rural. Els establiments
d’allotjiament turistic no poden esdeve-
nir residéncia principal ni secundaria de
les persones usuaries en cap cas.

|
Va ser objecte de la Resolucié JUS
1507/2012, del 29 de juny, el tema
de la forma o manera d’expressar
I'exoneracioé de I'obligacié
d'aportar la cédula d’habitabilitat,
admetent-se, davant del formalisme
que exigia la qualificacio registral,
férmules indirectes de les quals pot
deduir-se aquesta exoneracio

Queda clar en aquestes definicions
que els establiments turistics, en sentit
técnic-juridic, ho sé6n més per l'activitat
econdmica que s’hi desenvolupa que per
les caracteristiques fisiques.

b) Classes d’establiment d’allotja-
ment turistic:

— Establiments hotelers.

— Apartaments turistics.
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— Campings.
— Establiments de turisme rural.

— Qualsevol altra que s’estableixi
per reglament.

c) Definicio legal d’apartament turistic.

Segons l'art. 43 de la Llei 13/2002, de
turisme:

Els apartaments turistics son edi-
ficis o conjunts d’habitatges que
s'ofereixen, amb els corresponents ser-
veis turistics, en condicions de disponi-
bilitat immediata i mitjangant preu, a
usuaris que volen realitzar una estada
de dies, setmanes o mesos, per motius
turistics o de vacances.

En congruéncia amb aquesta defini-
cio, la llei regula els serveis, categories,

registre, inspeccié i altres particularitats
que afecten aquesta activitat economica,
la qual cosa allunya aquesta figura del que
vulgarment, fins i tot en descripcions no-
tarials i inscripcions registrals, es denomi-
na apartaments turistics, tot i que en reali-
tati en pura técnica juridica no mereixen
aquesta denominacio.

d) Els <apartaments turistics» que no
necessiten cédula d’habitabilitat.

Els xestabliments d’allotjament
turistic» (llevat dels rurals) estan
exempts de l'obligatorietat d’ob-
tenir la cedula d’habitabilitat. En
aquest sentit, I'art. 26.7 de la Llei
18/2007, del dret a I'habitatge,
disposa que «els establiments
d’allotjament turistic no es con-
sideren habitatges a efectes de
I'exigéncia de la cédula d’habita-

bilitat, llevat dels establiment de
turisme rural».

En sentit diametralment oposat,
I'art. 67 del Decret 159/2012 dis-
posa que «els habitatges d'us tu-
ristic han de disposar de la cedula
d’habitabilitat».

| pel que fa als apartaments turis-
tics, la resposta dependra de si mereixen
aquesta qualificacié de conformitat amb
lalegislacié que els resulta d’aplicacié (cas
en el qual constituirien veritables establi-
ments d’allotjament turistic no subjec-
tes a I'exigencia de cedula d'habitabilitat)
o no compleixen amb els requisits exigits,
cas en el qual sera d'aplicacié a aquests
pseudoapartaments turistics I'art. 132
de la Llei 18/2007 i hauran d’estar dotats
de cedula d’habitabilitat.

NOTA: En virtut del conveni de col-laboracié entre el Col-legi de Notaris de Catalunyai la Secretaria d "Habitatge
de la Generalitat, els notaris de Catalunya poden accedir, mitjancant una aplicacié existent a la Intranet col-legial,

al SERVEI DE CONSULTA | REIMPRESSIO DE DUPLICATS DE CEDULES D’HABITABILITAT, el registre de les quals es
troba de moment incomplet i en fase d'actualitzacid.
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Ressenyes de normativa

Elisabeth Garcia Cueto
Notaria de Barcelona
Professora col-laboradora de la Facultat de Dret d’'ESADE-URL

Directiva 2014/36/UE, del 26 de febrer, sobre les condi-
cions d’entrada i estada de nacionals de tercers paisos
per a fins laborals com a treballadors temporers

Aquesta Directiva estableix els requisits i les condicions d’en-
trada i estada de tots els nacionals de tercers paisos per a fins
laborals com a treballadors temporers i defineix els drets que els
corresponen (a efectes europeus, els que tinguin una estada su-
perior a noranta dies).

La normativa s’aplicara a tots els nacionals de tercers paisos
que resideixin fora del territori dels estats membres i hagin sol-
licitat I'admissié o hagin estat admesos d’'acord amb aquesta Di-
rectiva en el territori d'un estat membre per a fins laborals com a
treballadors temporers. S'exclou d'aplicacié, per tant, tots els que
en el moment de presentar la sollicitud resideixin en el territori
dels estats membres, a excepcio dels casos contemplats al'art. 15
de la normativa esmentada. Per tal de poder aconseguir aquest
objectiu, es preveu que els estats membres, en funcié de les seves
necessitats socials i en relacié amb els sectors d’ocupacié de les
activitats de ritme estacional, n’elaborin una llista i informin, si
escau, de les modificacions en aquesta llista, si fos necessari i a
causa d’un canvi en el sector.

La transposicié de la Directiva ha de portar-se a terme abans
del 30 de setembre de 2016.

Peticio de decisié prejudicial del 21 de novembre de
2013, relativa al monopoli del Notariat italia en la com-
pravenda de béns immobles i la Directiva de prestacio
de serveis

En breu, el Tribunal de Justicia de les Comunitats Europees,
en relacié amb I’Assumpte C-600/13, resoldra la peticié de decisio
prejudicial plantejada pel Jutge de pau de Matera (Italia) el 21 de
novembre de 2013. La quiestié que es planteja respon a certs punts.

l

En primer lloc, segons la normativa notarial italiana —arts. 51
i seg.—, en relacié amb la regulacié del Codi Civil d’aquest pais —
arts. 1350 a 2657—, la redaccié i I'autenticacio dels contractes de
compravenda de béns immobles a Italia corresponen en exclusiva
als notaris italians. Ara bé, I'art. 49 del Tractat de la Unié Europea re-
gula el principi de lliure circulacié de serveis en el territori de la Unié.

Un altre punt a tractar sera també determinar si la normativa
civil italiana en relacié amb la regulacié notarial és contraria a les
normes del Tractat de la Unié Europea, en relacié amb la prohi-
bicié de monopolis per a la prestacié de serveis.
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per a béns immobles d’Us residencial
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El Diari Oficial de la Unié Europea del
28 de febrer de 2014 publica la Directiva
2014/17/UE, del Parlament Europeu i del
Consell, del 4 de febrer de 2014, sobre
els contractes de credit celebrats amb els
consumidors per a béns immobles d'Us
residencial, i per la qual es modifiquen les
directives 2009/48/CE i2013/36/UE i el Re-
glament (UE) nim. 1093/2010, la finalitat
ultima del qual —aixi, Considerant (d'ara
endavant, Cons.) 2— és la «instauracié d’un
mercat de crédit més transparent i eficient»

dins del que és el mercat interior europeu,
incloent també «la regulacid i supervisié dels
intermediaris de crédit i les entitats no credi-
ticies que atorguen contractes de crédit pera
béns immobles d'ts residencial.

Pel quefaal Dretintern espanyol, afecta,
singularment, ala Llei 2/2009, del 31 de marg,
per la qual es regula la contractacié amb els
consumidors de préstecs o crédits hipoteca-
ris i de serveis de mediacio per a la celebra-
Ci6 de contractes de préstec o credit, i, en el
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Resum: El Diari Oficial de la Unié Europea del 28 de febrer de 2014 publica la Directiva 2014/17/UE,
del Parlament Europeu i del Consell, del 4 de febrer de 2014, sobre els contractes de crédit celebrats
amb els consumidors per a béns immobles d’Us residencial, i per la qual es modifiquen les directives
2009/48/CE i 2013/36/UE i el Reglament (UE) nim. 1093/2010, la finalitat ultima del qual és la «instau-
racié d'un mercat de crédit més transparent i eficient» dins del que és el mercat interior europeu, inclo-
ent també «la regulacié i supervisié dels intermediaris de credit i les entitats no crediticies que atorguen
contractes de crédit per a béns immobles d'us residencial.

Paraules clau: Directiva europea, contractes de crédit, consumidors, béns immobles, execucié hi-

potecaria.

Abstract: The Official Journal of the European Union of 28 February 2014 publishes Directive
2014/17/EU of the European Parliament and of the Council of 4 February 2014 on credit agreements
for consumers relating to residential immovable property and amending Directives 2008/48/EC
and 2013/36/EU and Regulation (EU) No 1093/2010, the ultimate aim of which is ‘the development
of a more transparent and efficient credit market’ within the European internal market, including
also ‘the regulation and supervision of credit intermediaries and non-credit institutions providing
credit agreements relating to residential immovable property"

Keywords: European Directive, credit agreements, consumers, immovable property, mortgage fo-

reclosure.

que és propiament el mercat hipotecari, a
la Llei hipotecaria —encara que no sigui de
forma especialment rellevant, per aplicar-se
I'LH més, en concret, al dret real d’hipoteca,
en la vessant accessoria i de garantia,ienla
fase de seguretat—; de manera singular, a
la Llei d’enjudiciament civil —en regular la
fase de realitzacié de valor, a I'efecte Cons.
27, malgrat la rellevancia de I'art. 130 LH,
després de modificar-lo la Llei 41/2007—;
més especificament, doncs li dedica —com
no pot ser d'una altra manera— una gran
importancia a la fase precontractual, a la
Llei 2/1981, del 25 de marg, de regulacié del
mercat hipotecari,iales seves normes de de-
senvolupament, com sén el seu Reglament,
Reial decret 716/2009, del 24 d’abril —amb
especial rellevancia en matéria de taxacio,
matéria reformada per la Llei 41/2007, en
establir la llibertat d'eleccié del consumidor,
i novament reformada per la Llei 1/2013, i
el seu percentatge del 75%—, i, de manera
transcendental —per la rellevancia futura
de la FEIN, art. 14 Directiva—, en el que és
la fase precontractual i informativa, I'Ordre
EHA/2899/2011, del 28 d’octubre, de trans-
paréncia i proteccié del client de serveis
bancaris, aixi com la Circular 5/2012, del
27 de juny, del Banc d’Espanya, entre les
finalitats de la qual hi ha la transparéncia i
responsabilitat en la concessié de préstecs,
i aqui sera transcendent I'exacta adequacié
i, a més, que la informacié no esdevingui en
sobreinformacio, i consegtient desinforma-
cio, si, a més, no és en sentit estricte i tecnic

una oferta contractual, vinculant per a I'ofe-
rent.Latranscendencia deriva del fet que les
FIPRE-FIPER estan lluny de ser equivalents de
la futura i imperativa Fitxa Europea d'Infor-
macié Normalitzada (FEIN), pilar, juntament
amblaTAE, d’aquesta Directiva 2014/17/UE.

Tampoc podran oblidar-se, entre les fu-
tures reformes, per les pretensions de l'art.
28 de la propia Directiva, tant en matéria
de demores com d’execucio hipotecaria,
el Reial decret-llei 6/2012, del 9 de marg, de
mesures urgents de proteccié dels deutors
hipotecaris sense recursos, i la més recent
Llei 1/2013, del 14 de maig, de mesures per
reforcar la proteccio dels deutors hipoteca-
ris, reestructuracié de deute i lloguer social,
aixi com —ates que pot facilitar la reordena-
cidiel refinancament (esdevenint 'execucioé
la solucié ultima)— la Llei 2/1994, del 30 de
mar¢, modificada substancialment perla Llei
41/2007, que va incidir de nou sobre les no-
vacions i subrogacions de crédits i préstecs
hipotecaris; aquesta ultima sera transcen-
dental —i sempre que s’aconsegueixi un
régim més clar que el derivat de la reforma
operada per la Llei 41/2007—, si es pretén
assolir el maxim de la pretensi6 de I'art. 28
d'aquesta Directiva, és a dir, que els credi-
tors, en general, entitats de credit, puguin
«mostrar-se raonablement tolerants abans
d'iniciar un procediment d’execucio», fet que
en pura prudéncia bancaria exigira que el
refinancament —ampliacié de terminiifins
i tot de petit capital— no comporti perdua

delrang hipotecari, fet que no ha de perjudi-
car necessariament el tercer, si ja es contem-
pla abinitio, en constituir-se la hipoteca, o si
és una previsio legal, doncs el segon podra
cobrar malament —en rang o 'embarga-
dor— si no pot fer-ho ja ni el primer.

|
Tot aixo s’haura d’'unira la
contemplacié de les comissions, a les
quals també es refereix I'art. 25 de la
Directiva, amb diverses reformes no
només en el nom, siné també en el
concepte
|

Tot aixo s’haura d’unir a la contempla-
ci6 de les comissions, a les quals també es
refereix I'art. 25 de la Directiva, amb di-
verses reformes no només en el nom, si-
né també en el concepte —d’amortitzacio
anticipada o per desistiment.

En resum, sembla que exigiria uns
nous textos legals, amb I'adequat rang
legal, clars i transparents, sense perjudici
de conservar, doncs tenen substantivitat
propia, encara que hi hagi refoses, 'LMH i
I'LH, aixi com la LEC, i, sense que procedeixi
unrediviu art. 131 LH, si sembla exigible un
procediment —que no procés o imitacié
del mateix— que s'emmotlli a les preten-
sions de I'art. 28.5, del qual la practica de-
mostra que dista —doncs, empiricament,
ésobvique no s'obté el millor preu, deixant
al marge altres practiques, encara que avui
jano hisiguin els «<subhasters»— I'execucio
judicialil'actual art. 129 LH, i menys I'enca-
ra vigent desenvolupament reglamentari.
Doncs es tracta, en la propia terminologia
de la Directiva, art. 28.5, d'obtenir amb els
nous «procediments o mesures [...] el millor
preu per la propietat objecte d’execucid hipo-
tecaria». Juntament amb facilitar, sino que-
da extingit el deute amb I'execuci6, que el
consumidor tingui «mesures que facilitin el
reembossament» —v. gr. préstec personal
igual o similar al que tenia—, algunes de
les que ja contempla la propia Llei 1/2013,
pel que fa al percentatge que s'amortitzi, el
termini i el conseglent alliberament, etc.

Si ens preguntem tot aix0 per a quan,
ens déna la resposta la propia Directiva
2014/17/UE, art.42, que exigeix que estiguin
ja no adaptades, sin6 fins i tot publicades,
«com a molt tard, el 21 de marg de 2016, les
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disposicions legals, reglamentaries i adminis-
tratives necessaries per donar compliment al
que s'estableix en aquesta Directiva, és a dir,
no només lleis, sind fins i tot les circulars del
Banc d’Espanya.

En qualsevol cas, no s’aplica als con-
tractes en curs, pero caldria diferenciar
allo substantiu i formal d'allo processal,
art. 42. Juntament amb el fet que seran
irrenunciables per al consumidor, art. 41,
els drets que resultin de la transposicié.

Encara que no és una norma que afecti
directament el contracte de credit, si que
interessa destacar el Cons. 35 quan precisa
que la Directiva «estableix normes de remu-
neracié del personal amb la finalitat de limi-
tar les males practiques de vendai de garantir
que la forma de remuneracié del personal
no impedeixi complir l'obligacié de tenir en
compte els interessos del consumidor [...] la
remuneracio percebuda pel personal no pot
dependre de l'interés o del tipus de contracte
de crédit celebrat amb el consumidor».

I. NATURALESA DE LA DIRECTIVA

Estracta d’'una Directiva de minims, art.
2, encara que amb ambits de maxima har-
monitzacid, singularitat de la qual és cons-
cient el legislador (Cons. 7, penultim incis),
doncs els estats membres podran adoptar
«disposicions més estrictes», unit al fet que
el propi Cdt. 8, segon paragraf, precisa que:

a) Es podra legislar, mantenir o apro-
vant noves disposicions, en els ambits
no coberts per la propia Directiva, com
I'ambit del Dret contractual —com la va-
lidesa dels contractes—, el Dret de pro-
pietat, el Registre de la Propietat, la infor-
macié contractual —aqui molt limitat,
per 'amplia i imperativa regulacié de la
informacié precontractual— i les gliesti-
ons postcontractuals sino ho contempla
la Directiva —també contempla qies-
tions rellevants per al refinancament i
I'extincio del deute, no tant que la pri-
vaci6 de l'immoble, vid. art. 28.

b) No es podra legislar, art. 2, paragraf 2,
sind d’acord amb la propia Directiva, so-
bre informacié personalitzada a través
de la FEIN que figura a 'Annex Il (art.
14, apartat 2); ni sobre calcul de la TAE
(art. 17, apartats 1a 5, 7 i 8 i 'Annex I).
No cal dir que, atesa la transcendéncia
de lainformacié precontractual, el rigor
amb el qual s’haura de transposar la
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FEIN, per descomptat, no és el de la ja
ressenyada normativa actual, en la qual
el Banc d’Espanya es pronuncia —o,
almenys, ho sembla— sobre matéries
que no li corresponen, sind als tribunals
—i aquests tampoc necessariament en
accions col-lectives—; serveixi com a
exemple la denominada clausula sol.

Il. AMBIT D’APLICACIO DE LA DI-
RECTIVA

Estan subjectesal'aplicacié d'aquesta Di-
rectiva 2014/17/UE els contractes seglients:

a) Per rao del subjecte, els contractes de
consumidors —que, com a minim, per
la qual cosa també podra estendre’s a
altres subjectes, com les persones juridi-
ques, Cons. 12, «had'incloure les persones
fisiques que actuen amb fins aliens a les se-
ves activitats comercials o empresarials o a
la seva professié [i, fins i tot, als contractes
de] doble finalitat [quan] aquestes activi-
tats comercials o empresarials, o aquesta
professio, sén tan limitades que no predo-
minen en el context general del contracte».

b) Perrad de I'operacio, art. 1, els crédits al
consum —Cons. 19, amb amplia remis-
si6, com després es veura, a la Directiva
2008/48/CE, transposada al Dret intern
espanyol per la Llei 16/2011, del 24 de
juny, de contractes de credit al consum,
garantits amb hipoteca o un altre tipus
de garantia (immobiliaria, s'entén) en re-
lacié amb béns immobles d'us residencial.
Si, no hi ha error de transcripcio, es refe-
reix als credits al consum, doncs el més
rellevant, i que pren com a referéncia, no
és allo accessori, o garantia hipotecaria,
ben salvaguardada per la nostra Llei hi-
potecaria, sind allo principal que és el cre-
dit o préstec, singularment en la fase pre-
contractual; aixi, la remissio a la Directiva
2008/48/CE, art. 4, de crédit al consum,
és practicament a totes les definicions,
singularment, la de consumidor, import
total del crédit, TAE, tipus deutor, etc.

A més, el préstec pot ser tant per a adqui-
rir com per a conservar, art. 3.1.b), «drets
de propietat sobre finques o edificis cons-
truits o per construir», fet que inclouria la
rehabilitacio i el refinancament.

Igualment, aquesta transposicid, art.
41, no pot fer-se de manera que el
«consumidor perdi la proteccié que li
atorga aquesta Directiva», singular-
ment, mitjancant la integracio en al-

tres contractes que pel seu «caracter
o0 objectiu es puguin sostreure a I'ambit
d‘aplicacié d’aquestes mesures». Es a
dir, el nom que se li doni al contrac-
te de financament —doncs és tracta
precisament d’obtenir crédit o finan-
¢ament— no exclou l'aplicacié de la
Directiva 2014/17/UE.

En aquest ambit —de 'operacio de fi-
nancament— precisa la Directiva que:

1er. Resten exclosos, doncs no se’ls
aplicara d’acord amb l'art. 3.2, els
contractes d’hipoteca inversa o
habitatge-pensié (Cons. 16) i altres
en qué el reembossament esta de-
terminat per «un o diversos esdeve-
niments determinats en la vida del
consumidor» (Cons. 16); tampoc
s’aplicara la Directiva als que sén
resultat de l'acord establert entre
un organ jurisdiccional o una altra
autoritat publica, ni tampoc als
credits a empleats, segons la Di-
rectiva de consum 2008/48/CE.

2n.Podran excloure els estats mem-
bres, art. 3.3, encara que amb
condicions, els oferts a «un public
restringit en condicions avantat-
joses o els concedits per cooperati-
ves de crédit», aixo si, sempre que
s'estableixi un marc alternatiu
que permeti garantir els objec-
tius politics d’estabilitat financera
—ordre public economic— i de
mercat interior, aixi com que no
impedeixi la «inclusié financera i
l'accés al crédit» (Cons. 17, ultim
paragraf), i, per a altres suposits,
que no sigui propiament una ad-
quisicio o que es destini a I'arren-
dament, art. 3.3.a) i 3.3.b). Desta-
car, també, el suposit de linies de
financament especial, art. 3.3.c),
sempre que es destini «a un public
restringit, en virtut d’'una disposi-
ci6 legal amb un objectiu d’interés
general» —v. gr. per a adquisicié
d’habitatges protegits, de regim
especial—, aixo si, subordinat —
doncs pot donar-se el cas que les
oscil-lacions del mercat deixin en
pitjor situacié aquests col-lectius
d’interes general— a que siguin
préstecs «lliures d’interessos o a un
tipus d’interés inferior al proposat
habitualment al mercat o en con-
dicions que siguin més favorables
per al consumidor que les habituals



Internacional

enel mercatiaun tipus d’interés no
superior al proposat habitualment
al mercat»; cap entendre que per
requerir d'una disposicié legal a
I'efecte ja es compliran aquests
conceptes juridics indeterminats.
Perd, per si de cas, i per garantir
I'adequada informacié i el con-
sentiment informat, art. 3.5, els
estats membres «s’asseguraran de
I'aplicacid de disposicions alternati-
ves adequades per garantir que els
consumidors rebin en la fase pre-
contractual informacié oportuna
sobre les principals caracteristiques,
riscos i costos d’aquests contractes
de crédit i que la publicitat que se’n
faci sigui lleial i clara i no resulti en-
ganyosa»; ens podem preguntar si
no seria més senzill recorrer a les
regles generals, perd amb indica-
Ci6 expressa dels beneficis que es
gaudeixen, no acabin amb la man-
dra legislativa més desprotegits
que els subjectes al regim general.

c) Per rad del bé finangat, tant pot ser
I'immoble com un dret relatiu a un bé
immoble, art. 3.1.a) (vid. art. 107 LH i,
no obstant aixo, la limitacié que per a
certs drets estableix I'art. 4 LMH).

Cal tenir present el Cons. 18 quan de-
limita I'aplicacié d’aquesta Directiva o la
que haura de modificar-se de crédit al con-
sum, Directiva 2008/48/CE, que sera «un
crédit no garantit que tingui per finalitat la

L1 .

(W e

renovacié d'un bé immoble d'Us residencial»
perimport superior als 75.000 euros —en
concret, es fa la modificacio a l'art. 46.

lll. DEFINICIONS | MODALITATS
DE CONTRACTES DE CREDIT:
CONTRACTES VINCULATS |
COMBINATS

Les definicions o els conceptes basics
del contracte de credit es donen a l'art.
4, com p. ex. consumidor —que res impe-
deix que s’estengui també a les persones
juridiques—, prestador, contracte de cre-
dit —que engloba no només el préstec,
sind també la concessié o promesa de
concessié (no ha de ser contracte real)
de crédit «en forma de pagament ajornat,
préstec o una altra facilitat de pagament
similar»—, entitat no crediticia, import
total del credit, cost total del crédit per al
consumidor, o les més noves —respecte
del credit al consum— préstec pont —o
«solucid de financament temporal durant
el periode de transicié a una altra modali-
tat de financament per al bé immoble»—,
compromis o garantia contingent —quan
el «capital garantit per 'immoble només
pot utilitzar-se en cas de produir-se una
o diverses contingeéncies especificades al
contracte»—, contracte de credit sobre ca-
pital compartit —és a dir, quan el «capital
que s’ha de reembossar esta determinat per
un percentatge, establert al contracte, del
valor del bé immoble en el moment del re-
embossament o dels reembossaments de
capital».

|
)

També es refereix al préstec denomi-
nat en moneda estrangera, posteriorment
regulat a I'art. 23, 'exigencia essencial del
qual és que els estats membres hauran
d'assegurar-se que en el moment de la ce-
lebracié existeix un marc reglamentari que
garanteixi «com a minim»:la conversié —al
tipus de canvien el momentde la sol-licitud
de conversio— del préstec a «una mone-
da alternativa en condicions especificades»,
moneda alternativa que no podra ser qual-
sevol, siné aquella en qué «percebila major
partdels ingressos o tinguila majoria dels ac-
tius amb els que ha de reembossar el crédit»
en el moment de I'avaluaci6 de solvéncia
més recent, o també la moneda de I'estat
membre en el qual resideixi en celebrar el
contracte, o, alternativament a aquestes
dues opcions —que poden ser limitades
per 'estat membre, podent-se’n triar no-
més una—, «que s’hagin implantat altres
disposicions que limitin el risc de tipus de
canvi al qual esta exposat el consumidor en
virtut del contracte de crédit». A més, durant
la durada del contracte, el prestador —i els
estats membres s’hauran d’assegurar que
es fa aixi— I'haura d'advertir regularment i
«comaminim» quan el valor de 'import del
préstec o de les quotes «difereixi en més del
20%>»i,amés, hauran d'informar-lo del «dret
de conversié en una moneda alternativailes
condicions per a fer-ho, i s'explicara qualse-
vol altre mecanisme aplicable per limitar el
risc de tipus de canvi a qué estigui exposat
el consumidor» —sembla obvi que qualse-
vol possible asseguranca o similar hauria de
deixar clars els costos, beneficis o perjudicis
evitables. El que limita és el possible efecte
retroactiu (art. 23.5) de possibles noves re-
gulacions. Amb informacié adequada a la
FEIN, singularment, si no es limita el risc de
fluctuacié a un canviinferior al 20%, s’haura
d’incloure en aquesta FEIN «un exemple il-
lustratiu dels efectes que tindria una fluctu-
acié del tipus de canvi del 20%», sense que
hagi d’estendre’s la mencié d'«un exemple
il-lustratiu» com un de sol, doncs poden
contemplar-se diverses opcions.

Es innovador que es reguli, juntament
amb les vendes vinculades, les anomenades
vendes combinades, art. 4, 26) i 27) i Cons.
24 i 25; aixi, sera vinculada quan no s’ofereixi
al consumidor «per separat» el contracte de
crédit dels altres «productes o serveis financers
diferenciats»; aquestes vendes hauran d'estar
prohibides pels estats membres, art. 12.1.

Malgrat la taxativa prohibicié, com a
excepcid i amb les finalitats concretes que
s'indiquen, es podra admetre que «els pres-
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tadors puguin demanar al consumidor», a
un membre de la seva familia o a un parent
proper, que obri o mantingui un compte
de pagament o d’estalvi, per reembossar
el crediti els interessos o per oferir una se-
guretat addicional; un producte d'inversio
o producte de pensié privada, perd sempre
que «ofereixifonamentalment al'inversoruns
ingressos després de la jubilacio» i serveixi, al-
hora, per a «seguretat addicional al prestador
en cas dimpagament o acumular capital per
efectuar reembossaments del crédit», i, final-
ment, «un contracte de crédit per separat en
relacié amb un contracte de crédit per a una
propietat compartidaamb lafinalitat d'obtenir
el crédit». Per raons d’avantatges econodmics
clars, art. 12.3, també es podran admetre les
operacions vinculades, propiament dites, en
no oferir-se per separat, quan pot demostrar-
se al'autoritat competent —regulada al'art.
5 dela propia Directiva— que «ocasionen un
clar benefici als consumidors»; aixo Ultim Uni-
cament s'aplicara als productes que es co-
mercialitzin «a partir del 20 de mar¢ de 2014».

El prestador haura d'advertir
regularment i «<com a minim» quan el
valor de I'import del préstec o de les

quotes «difereixi en més del 20%»

Les excepcions, per ser-ho, hauran
d’interpretar-se restrictivament i sempre
d’acord amb la seva clara finalitat, doncs
estan prohibides les operacions vincula-
des, Unicament, iamb clarajustificacio, art.
12.4, es permet que es pugui exigir «una
polissa d’assegurances pertinent en relacié
amb el contracte de crédit», pero, aixo si,
haura d’acceptar-se la polissa d’assegu-
rances d'un proveidor alié, si ofereix «un
nivell de garanties equivalent».

Regla contraria és la que regeix per
a les operacions combinades, que estan
admeses, art. 12.1, primer incis, atés que
impliquen que s’ofereixen per separat, «en-
cara que no necessariament en els mateixos
termes i condicions que combinades amb
altres serveis auxiliars».

IV. FASE PRECONTRACTUAL

En aquesta Directiva 2014/17/UE, es
veu clar que el més important és el con-
tracte de crédit —en qualsevol modali-
tat— i, per tant, alld accessori, la garantia
hipotecaria, com, d'altra banda, ocorre al
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nostre Dret positiu vigent , encara que
tampoc es pot desconeixer, no obstant la
remissio de l'art. 1 al credit al consum, la
diferent finalitat —aqui no és I'adquisicié
de béns de consum— i I'existéncia de la
garantia hipotecaria, que desplega el seu
efecte fonamental, el de realitzaci6 de
valor —art. 130 LH, tot i que també esta
la fase de seguretat contemplada en I'LH,
art. 12, ambdds modificats, no necessa-
riament a millor, en barrejar transcripcié
amb inscripcié i aprofundir només en allo
judicial per la Llei 41/2007—, cas d'impa-
gament del crédit o operacié garantida,
si bé en la nova Directiva, art. 28, queda
clar que el legislador intern s’haura d’es-
forcar a cercar solucions previes a I'exe-
cucioé, esdevenint aquesta un remei Ultim
i inevitable.

Per ser el contracte de crédit el més im-
portant, també és la fase precontractual la
més transcendental i, encara que certament
no sera tres dies abans, menys encara en el
moment de |'autoritzacié de I'escriptura, tot
iquetambé, sind just en iniciar-se la negoci-
acié quan el consumidor hauria de tenir dret
a designar ja ell, en el seu dret d'eleccié, el
Notari —tot aix0 encaixa perfectament dins
del servei d'assessorament, art. 22, doncs no
és facil ser part i assessor de 'altra part, ni
que sigui pel conflicte d'interessos que ine-
vitablement hi ha al darrere—, no sobraria
gue en aquesta fase precontractual constés
de forma clara i destacada que se l'informa
d'aquest dret i que I'exercita.

Juntament amb la llibertat d’eleccié
del Notari, que ja en el moment inicial
hauria de garantir-se, existeix una altra
serie de cauteles de proteccié del consu-
midor que si contempla expressament la
Directiva, com les seguents:

a) Publicitat enganyosa o deslleial,
art. 10, sense perjudici de la Directi-
va 2005/29/CE, relativa a la publicitat
enganyosa, exigeix que «les comuni-
cacions publicitaries i comercials sobre
els contractes de credit siguin lleials i
clares i no resultin enganyoses». S'ha
de prohibir «qualsevol redaccié» que
crei «falses expectatives sobre la dispo-
nibilitat [com ara certes modalitats de
credit per la propia naturalesa davant
el préstec en sentit estricte, per la na-
turalesa real] o el cost d’un crédit».

b) Informacio basica que haura de figu-
rar a la publicitat, art. 11, encara que
els estats membres podran obviar-ho
quan es requereixi la indicacié de la

)

d)

e)

f)

TAE, fora d'aix0 i a la manera del cré-
dit al consum, art. 11, primer paragraf,
sempre que s'indiqui un tipus d'interés
o qualssevol xifres relacionades amb el
cost del crédit, ha d'incloure la infor-
macié basica que enumera el propi
art. 11.2 i que, en l'aspecte economic,
destaca que hagi de constar si es fix
o variable el tipus d'interés o una
combinacio, v. gr. per terminis, com
ara els cinc primers anys, import total
del crédit, TAE, durada del contracte
i 'import dels pagaments a termini,
etc., juntament amb un exemple re-
presentatiu i I'advertencia expressa, si
procedeix, de les possibles fluctuaci-
ons, aixi com «una advertencia concisa
i proporcionada sobre els riscos especi-
fics lligats als contractes de crédit».

Informacio gratuita, art. 8 —que haura
de ser sense cap cost—, i la informacié
precontractual, art. 14, que ha de ser:

— Sense demora, des que el consu-
midor hagi aportat tota lainforma-
cid necessaria, situacio financera i
preferéncia d’entre els productes
oferts. Destaca I'art. 20.3 que exi-
geix que sigui proporcionada i li-
mitada per al'adequada avaluacié
de la solvencia del consumidor; ho
tracta especialment I'art. 18.

— Amb prou antelacioé a que quedi
vinculat, per qualsevol contracte
(no necessariament el de credit) o
oferta de credit.

— La informacio personalitzada sera
necessariament a través del FEIN (el
contingut i format es regula a I'An-
nex Il que acompanya la Directiva).

L’oferta vinculant no requereix del
FEIN si ja abans s’ha lliurat i no difereix.

Diferéncia entre periode de reflexio i
dret de desistiment (Cons. 46): set dies
—com a minim— per comparar ofertes,
i poden diferenciar-se o ser una com-
binacié d'ambdds; el més rellevant és
que la reflexié pot arribar a impedir
I'acceptacio o signar abans que trans-
corri el periode de deu dies, i I'oferta,
durant aquest termini, és vinculant.

Projecte de contracte —juntament
amb l'oferta vinculant—, que haura
d’existir quan no hi hagi dret de de-
sistiment, que Unicament pot existir
després de la signatura del contracte.
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h)

i)

)

k)
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Explicacions adequades, art. 16, que
inclouran la informacié precontractual,
les caracteristiques principals, els efec-
tes especifics i les consequieéncies en cas
d'impagament i els serveis accessoris, i
si poden «rescindir-se» per separat.

La TAE i el seu calcul (Annex|) es con-
creten al'art. 17 —amb explicitacions
al Cons. 53, singularment, en la fase
precontractual—; el més important
és si la revisié o el tipus fix romanen o
no durant els cinc primers anys.

La taxacio, art. 19, requereix taxadores
prou independents i normes fiables —per
a la qual cosa exigeix, Cons. 26, 'ade-
quacié a les normes de taxacié recone-
gudes internacionalment, com ara les
elaborades pel Comité Internacional de
Normes de Valoracio, el Grup Europeu
d’'Associacions de Taxadors o la Royal
Institution of Chartered Surveyors, jun-
tament amb I'«adequada competencia i
diligéncia professionals i que els taxadors
compleixin determinats requisits de quali-
ficacié i mantinguin a efectes de garantia
una documentacio de taxacié adequada
que sigui detallada i plausible».

Préstecs en moneda estrangera o
divises, art. 23: exigeix un marc regla-
mentari que garanteixi la conversio
del préstec —a una moneda alterna-
tiva en la qual rebi els ingressos o si-
gui I'cficial de I'estat membre, havent
de concretar-se si pot acollir-se a totes
dues o a una de les alternatives— i, a
més, limitacio del tipus de risc.

Creédit a tipus variable, art. 24: 'index ha
de ser «clar, accessible, objectiu i verifica-
ble per les parts en el contracte de crédit i
per les autoritats competents»; ho serien,
en principi, tots els index oficials. Han de
conservar-se registres historics d'aquests
indexs. L'art. 27 exigeix que es comuni-
qui al consumidor i que, a més, se li indi-
qui el nou import dels pagaments.

Reembossament anticipat, art. 25, que
ha de garantir-se i, a més, comporta que:

i) Ha d’implicar una reduccié del
cost total del credit, «que com-
prendra els interessos i costos cor-
responents al temps de contracte
que quedi per transcorrer».

ii) Que poden fixar-se limits temporals
i diferencia de tracte; aixi, si s6n o
no durant els cinc primers anys;
segons sigui fix o variable el tipus

d'interes; en funcié del moment o
restriccié de les circumstancies.

iii) Que se li indiquin al consumidor
clarament les opcions, o sigui, re-
duir termini, quota o mixt.

Mencié especial mereix el Cons. 66, que
admet que siguin tant disposicions le-
gals com clausules contractuals les que
vetllin pel dret del consumidor al reem-
bossament anticipat i que cita com a
suposits d'interés legitim per amortitzar
anticipadament el divorci o I'atur.

I, com a criteris per establir la compen-
sacio, que sigui «justificada de manera
justa i objectiva pels possibles costos di-
rectament derivats del reembossament
anticipat [juntament amb el fet que la
compensacid] no ha de ser superior a la
pérdua financera que pateixiel prestador».

m) Obligacioé d’avaluar la solvéncia del
deutor, art. 18, encara que sembla una
obvietat que la diligencia de tot bon
banquer ho faci, com una exigéncia del
seu lexartis ad hoc, li dedica una extensa
regulacié i, a més, precisa, art. 18.4, que
llevat que hi hagi ocultacié o falsifica-
Cio6 conscient del consumidor, els estats
membres vetllaran perqué el «prestador
no anul-lio modifiqui ulteriorment aquest
contracte en detriment del consumidor,
pel fet que I'avaluacié de la solvencia no
s’hagi efectuat correctament».

No tracta la Directiva amb I'extensio
que mereixeria, sobretot quan a aixo es
refereix al Cons. 3, la materia dels préstecs
responsables, encara que els situa en pa-
rametres com que es poden utilitzar les
relacions «coeficients préstec-valor de I'ac-
tiu» —v. gr. 80%, que en I'LMH vigent no
existeix per a la concessié—, «préstec-in-
gressos» o «deute-ingressos i coeficients si-
milars, uns nivells minims per sota dels quals
no es considerara acceptable cap credit».
Fiant-lo basicament, art. 45, a un informe
exhaustiu d’avaluacié a presentar abans
d’un lustre —és a dir, «<com a molt tard, el
21 de marg de 2019»— i al fet que, Cons.
83, «l'obligacié dels prestataris d’actuar de
manera responsable es transposi per mitja
del Dret civil o del Dret penal» —si, heu lle-
git bé: prestataris i Dret penal.

V. MORAIEXECUCIOHIPOTECARIA

Els principis que la inspiren, art. 28 i
Cons. 27, s6n els seglients:

— Tolerancia abans d'iniciar un procedi-

ment d’execuci6 (la qliestio esta en si
haurien de ser suficients les tres quotes
impagades o si hauria d’oferir-se una
negociacié que exclogui I'execucio).

— Admissié dels recarrecs, com l'interés

de demora, perd no podran excedir «el
necessari per compensar al prestador els
costos derivats de Iimpagament». | com
a opcid dels estats membres, amb una
terminologia «eurocomunitaria», es diu
que «podran exigir [...] si es permet [...]
imposar recarrecs, i, si n’hi ha (interes-
sos de demora o una altra nova forma de
compensar la mora), en cas d'impaga-
ment, és imperatiu que «no excedeixin
el necessari per compensar al prestador
els costos derivats de l'impagament» (és
a dir, se li haura de seguir retribuint el
capital prestat, encara que ja no es pa-
guil'interés remuneratiu en estar absor-
bit en I'interés moratori, i les provisions
exigides per l'autoritat monetaria per
la situacio de «fallit» del préstec, que li
estan impedint invertir aquest capital
aprovisionat, encara que pel «no exce-
deixin» crec que ha de limitar-se a l'inte-
rés contractual negatiu).

Els estats membres no han d’impedir
que les parts «puguin acordar expressa-
ment que la transferéncia de la garantia
[cessi6 del credit o préstec hipotecari]
o ingressos derivats de la venda de la ga-
rantia [I'immoble hipotecat] al presta-
dor [dacié en pagament, que apareix
clarament com una modalitat de nova-
Cio extintiva, i no tant com una datio in
solutum, atés que no és infreqiient que
encara subsisteixi part del deute] siguin
suficients per reembossar el crédit». Tam-
poc pot desconeixer-se que, juntament
amb l'aspecte civil, que ofereix pocs
dubtes i modificacions innecessaries,
doncs ja s'estan efectuant, si que sera
diferent, i aixd també pot entorpir o
fer desistir de la dacié en pagament,
I'aspecte fiscal, no ja en I'IRPF, sin6 en
la «plusvalua municipal» o en I'ITP;
I'aspecte registral, problema d'allibera-
ment de carregues, i, per descomptat,
les previsions que exigeixin les autori-
tats bancaries sobre provisions per la
situacio de «fallit» del préstec.

Dotar-se de procediments o mesures
(podrien ser el pacte comissori o apode-
raments irrevocables per a venda a ter-
cers, aixo si, prévia taxacié actualitzada
per un tercer independent) que perme-
tin obtenir «el millor preu per la propietat
objecte de I'execucid hipotecaria».
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Sentéencies del Tribunal Suprem

Datades del desembre de 2013 al mar¢c de 2014

ACCIO D’ATERMENAMENT

Requisits per a la constitucié gratuita d’un dret real de
gaudi sobre una finca que en legitimi l'ocupacié

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, nim. 773/2013, de 10
de desembre (Ponent: Rafael Sarazd Jimena) LA LEY 214152/2013

ITER PROCESSAL: Les senténcies d’instancia van desestimar
les accions d’atermenament i reivindicatoria exercitades per la de-
mandant i van acordar realitzar exclusivament un pronunciament
declaratiu de la propietat d’aquella sobre la superficie reivindicada
ocupada per I'Ajuntament demandat. El Tribunal Suprem desesti-
ma el recurs extraordinari per infraccié processal interposat per la
demandant, perd n’estima el recurs de cassacio, cassa la sentéencia
recorreguda i estima substancialment la demanda.

Estimacio de I'accié d’atermenament. Desaparicié de 'ele-
ment fisic de separacié entre les finques dels litigants. Estimacié
de l'accié reivindicatoria. Manca de titol que legitimi la possessio
de la finca per I'’Ajuntament demandat. Incompliment dels requi-
sits per a la constitucio gratuita d'un dret real de gaudi que legiti-
mi l'ocupacié de la finca. Es necessari que hagi estat constituit de
manera precisa i categorica, amb facultats precises sobre la finca
gravada, durada determinada, i mitjangant escriptura publica en
ser la constitucio gratuita. Recurs extraordinari per infraccio pro-
cessal. Congruencia. Ajustament de la sentencia desestimatoria
als arguments de defensa. Violacié. Inexisténcia per no reunir
els requisits de claredat i incondicionalitat exigits. Carrega de la
prova. Eficacia limitada dels criteris de flexibilitat i disponibilitat.
Motivacié de la senténcia. Abast.
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ALIMENTS

Abonament de la pensié d’aliments fixada en procés de
divorci des de la data de presentaci6 de la demanda

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 746/2013, de
4 de desembre (Ponent: Francisco Javier Orduia Moreno) LA LEY
196414/2013

ITER PROCESSAL: El Tribunal Suprem declara que procedeix
el recurs de cassacié per a la unificacié de doctrina formulat pel
Ministeri Fiscal contra senténcia de I’AP Alacant sobre divorci, i la
cassa i anul-la per establir que la pensi6 d'aliments fixada a favor
de les filles comunes ha de ser abonada des del moment de la
interposicié de la demanda.

Meritacié de la pensié d'aliments a favor dels fills fixada en
procés de divorci des del moment de la interposicié de la deman-
dainodesde ladata de la senténcia. Aplicacié de I'art. 148.1 CC.

ARRENDAMENTS URBANS

Improcedéncia de la moderacio judicial de la indemnit-
zacio pactada per al cas que I'arrendataria resolgués unila-
teralment el contracte

Sentencia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 779/2013,
de 10 de desembre (Ponent: Xavier O’Callaghan Murioz) LA LEY
209361/2013

ITER PROCESSAL: El Jutjat de Primera Instancia va estimar in-
tegrament la demanda de reclamacié d'indemnitzacié formulada



Sentencies

per I'arrendadora per la resolucié anticipada del contracte per
part de I'arrendataria. L’AP Burgos va revocar en part la senténcia
del Jutjativa estimar la demanda només parcialment. El Tribunal
Suprem declara que procedeix el recurs de cassacio formulat per
la demandant, cassa la sentencia recorreguda i confirma la de
primera instancia.

Arrendament de local de negoci. Termini de 20 anys obligato-
ri per a I'arrendadora i potestatiu per a I'arrendataria, que podia
resoldre el contracte en qualsevol moment, tot i que si la resolu-
Ci6 es produia en el termini de 5 anys des que va entrar en vigor,
com va ocorrer, estava obligada a abonar I'import de les rendes
que faltessin per meritar fins a completar el termini esmentat.
Improcedéncia de la moderacié judicial de la indemnitzacié en
aplicacié de I'art. 1154 CC en no existir al contracte cap clausula
penal. No té sentit la possible moderacié perincompliment parci-
al perqué no n’hi ha cap: I'obligacioé de I'arrendataria no ha estat
«complerta en part o irregularment», sind que ha estat observada
conforme a allo pactat, pacta sunt servanda, és a dir, d’acord amb
la lex contractus.

ARRENDAMENT D’OBRA

Criteris d'imposicio de les costes del tercer cridat al pro-
cés a instancia d’un demandat, quan no s’arribi a ampliar la
demanda davant d’aquest tercer

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 790/2013, de
27 de desembre (Ponent: Ignacio Sancho Gargallo) LA LEY 240807
/2013

ITER PROCESSAL: El Jutjat de Primera Instancia va desesti-
mar les accions de responsabilitat per vicis de la construccio i
d’'incompliment de contracte d’obra en acollir I'excepcio de falta
de legitimacié activa. L'AP Tarragona va revocar la senténcia del
Jutjat i va estimar parcialment la demanda. El Tribunal Suprem
cassa la senténcia d'apel-lacié i, en sintesi, absol els dos arquitec-
tes demandats confirmant la condemna de les dues empreses
contractistes codemandades.

Defectes constructius. Acumulacié de dues classes d'accions:
unes basades en la responsabilitat dels agents que intervenen
en el procés de l'edificacié (art. 17 LOE) i d'altres en I'incompli-
ment contractual (arts. 1101 i seg. CC). Legitimacié activa del
demandant per a I'exercici de l'accié ex art. 17 LOE en condicié
d’arrendatari financer promotor de I'obra. La responsabilitat ba-
sada en I'art. 17 LOE ha de desestimar-se perque, respecte d'uns
defectes constructius, havia prescrit I'accio i, respecte d‘altres,
havien aparegut un cop extingit el termini de garantia. Si proce-
deix, en canvi, la responsabilitat per incompliment contractual
encara que només respecte de les empreses contractistes vin-
culades contractualment amb la demandant, no respecte dels
arquitectes amb els que no tenia cap vincle contractual. Costes
processals: criteris d'imposicié de les costes del tercer cridat a
instancia d'un demandat, quan no s’arribi a ampliar la demanda
davant d’aquest tercer Recurs extraordinari per infraccié proces-
sal: requisits perqué la inadmissié de documents com a mitjans
de prova a la instancia pugui justificar la nul-litat de la senténcia.

COMPRAVENDA D’HABITATGES EN CONSTRUCCIO

Inexisténcia d’incompliment imputable a la venedora de-
mandada justificativa de la resolucié instada

Senteéncia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 788/2013, de
27 de desembre (Ponent: José Ramoén Ferrdndiz Gabriel) LA LEY
226499/2013

ITER PROCESSAL: Les senténcies d'instancia van desestimar
I'accié de resolucié dels contractes de compravenda exercitada
pels compradors demandants i el Tribunal Suprem va declarar no
procedents els recursos extraordinaris per infraccio processal i de
cassacio interposats.

Resolucié. Desestimacié de I'accié resolutoria. Inexisténcia
d'incompliment imputable a la venedora demandada justifica-
tiva de la resolucié instada. No pot revisar-se en cassacio la va-
loracié probatoria realitzada en la instancia i s’han de respectar
els fets declarats provats. No tots els incompliments tenen forca
resolutoria. Han de ser essencials. Els contractants no van atribuir
a la manca de cancel-lacié de I'afectacié urbanistica el caracter
d'incompliment resolutori. La major part de les obres d'urbanit-
zacié havien acabat. No va haver-hi retard en la finalitzacié de
la construccié. Recurs extraordinari per infraccioé processal. Esta
suficientment motivada la decisié de la senténcia d'apel-lacié de
no modificar la condemna al pagament de les costes meritades
en primera instancia malgrat no imposar les de I'apel-lacié.

CONTRACTE DE MANDAT

Apropiacio per part dels mandataris de part del preu re-
but per la venda d’accions dels mandants en la societat Ur-
banor

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 537/2013, de 14
de gener (Ponent: Francisco Javier Orduia Moreno) LA LEY 1/2014

ITER PROCESSAL: Les senténcies d'instancia van estimar par-
cialment I'accié de reclamacié d’'indemnitzacié de danys i per-
judicis per incompliment de contracte de mandat. El Tribunal
Suprem estima en part el recurs de cassacio dels demandants en
el sentit de modificar la data de meritacié dels interessos com-
pensatoris imposats als demandats sobre la quantitat principal
objecte de condemna.

Per a la venda de les accions dels mandants en un determi-
nada societat (URBANOR). Dol dels mandataris. Ocultacié de les
condicions concretes de la venda amb apropiacié d'una part del
preu. Reclamacié d’'indemnitzacié de danys i perjudicis per part
dels mandants en concepte de lucre cessant. Estimacio parcial de
la demanda. Principi de bona fe contractual aplicable a la relacié
negocial complexa. Vulneracié per part dels mandataris de la base
del negoci que va informar el contracte de mandat, és a dir, ser par-
ticips del major preu de venda que pogués resultar de l'operacio,
amb independéncia de la instrumentalitzacié negocial derivada
de I'execucié. Condemna al pagament de la quantitat reclamada
com a principal més els interessos compensatoris des de la data
de celebracié del contracte de compravenda. Prescripcié de I'ac-
Cié. Improcedéncia. Comput del termini d’exercici de I'accié des
que els perjudicats van coneixer la lesié del seu dret. Al-legacions
complementaries. Sol-licitud de responsabilitat contractual per la
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part actora en l'audiéncia prévia, quan en la demanda es va exerci-
tar una accio civil ex delicto. Inexisténcia d'alteracié de la causa de
demanar. Els fets que composaven el suposit de la pretensio civil
ex delicto incloien la responsabilitat contractual. Prova. Valoracié
per part del tribunal civil dels fets declarats provats en una sentén-
cia penal absolutoria prévia, extraient les conclusions pertinents
d'aquella operacié.

CONTRACTE DE PERMUTA FINANCERA

El Tribunal Suprem confirma la nul-litat d’un contracte de
swap d’inflacio per vici en el consentiment del client, al qual
I’entitat financera no va informar degudament

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, nim. 840/2013, de 20
de gener (Ponent: Ignacio Sancho Gargallo) LA LEY 3315/2014

ITER PROCESSAL: Les sentencies d'instancia van estimar la de-
manda de nul-litat d'un contracte de permuta financera d'infla-
Cio. El Tribunal Suprem desestima el recurs de cassacié formulat
per I'entitat financera demandada.

Nul-litat del contracte per error en el consentiment per man-
ca d'informacié sobre el risc de I'operacié. Abast del deure d'in-
formacié de les entitats financeres. Transposicio al nostre orde-
nament de «les normes de conducta per a la prestacié de serveis
d’inversio a clients» de la denominada Directiva MiFID (Directiva
2004/39/CE relativa als mercats d'instruments financers). Obliga-
ci6 de realitzar als clients un test de conveniéncia quan no es
presten serveis d'assessorament, o un test d'idoneitat quan es
presten aquests serveis. L'omissié del test porta a presumir en
el client la manca del coneixement suficient sobre el producte
contractat i els riscos associats que vicia el consentiment.

COOPERATIVES

Caducitat de I'accié d'impugnacio de I'acord d’exclusié
de diversos socis per impagament de multa: no era neces-
sari esperar que es declarés la validesa de I’acord referit a
la multa

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 60/2014, de 24
de febrer (Ponent: José Ramon Ferrdndiz Gabriel) LA LEY 17633/2014

ITER PROCESSAL: Les senténcies d’instancia van estimar 'ac-
cié d’'impugnacié de l'acord d’exclusié de diversos cooperati-
vistes per impagament de la multa que se’ls havia imposat. El
Tribunal Suprem cassa la senténcia recorreguda i desestima la
demanda per caducitat de 'accié.

Impugnacio de I'acord d’exclusié de diversos socis per impa-
gament de la multa imposada en expedient disciplinari per falta
molt greu. Caducitat de I'accié. La pendéncia d'un altre procés
entre les mateixes parts, I'objecte del qual era la validesa de la
sancio de multa, no pot considerar-se un impediment a I'exercici
del dret. La dependencia d’una sancié respecte de l'altra no s’en-
tén absoluta, en la mesura que podria ser declarada la invalidesa
de I'exclusié malgrat la validesa de la multa. L'acord d’exclusié
hauria d’haver estat impugnat sense necessitat d’esperar que es
declarés la validesa del referit a la multa.
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DRET A L'HONOR

Vulneracié del dret a I’honor per la inclusié indeguda dels
demandants en diversos registres d'impagats

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, nim. 12/2014, de 22
de gener (Ponent: Rafael Sarazd Jimena) LA LEY 4638/2014

ITER PROCESSAL: Les senténcies d'instancia van desestimar la
demanda sobre intromissié il-legitima en el dret a I'honor. El Tribunal
Suprem declara que procedeix el recurs de cassacio interposat pels
demandants, cassa la sentencia recorreguda i estima la demanda.

Intromissid il-legitima. Inclusié indeguda de les dades perso-
nals dels demandants relatives a I'incompliment d’obligacions
dineraries en fitxers d'informacié sobre solvéncia patrimonial
(registres d'impagats). Desmereixement i descredit en la conside-
racio aliena. Aplicacié de la normativa sobre proteccio de dades
de caracter personal. Principi de qualitat de les dades. Aquestes
han de ser exactes, adequades, pertinents i no excessives en re-
lacié amb I'ambit i les finalitats per a les quals s’hagin obtingut i
tractat. En concret, els deutes inclosos als fitxers han de ser certs,
vencuts i exigibles. Necessitat d’extremar les exigéncies de qua-
litat de les dades quan es recullen i tracten sense consentiment
de I'afectat i poden vulnerar el dret a I'honor i causar danys mo-
rals i patrimonials. Incompliment per part de I'entitat financera
demandada de les exigéncies derivades del principi esmentat.
No era exacta, adequada, pertinent ni proporcionada la inclusié
als fitxers d'impagats dels demandants (avaladors, junt amb du-
es altres persones, d'un préstec que va resultar impagat) per la
quantitat que I'entitat financera prestadora va estimar per a in-
teressos i costes en el procés d’execucié dineraria, després que
els coavaladors consignessin el principal pel qual es va despatxar
I'execucid, per al lliurament a I'executant (com va océrrer), i la
quantitat prevista per a interessos i costes, a resultes de I'opo-
sicié que aquests coavaladors van formular a I'execucié per no
haver-se notificat la quantitat exigible abans de la interposicié de
la demanda, oposicio que finalment va ser estimada. Les actuaci-
ons realitzades pels coavaladors solidaris dirigides a I'extincio del
deute i al questionament judicial de determinades partides que
es consideraven indegudes han d’aprofitar als demandants, tam-
bé avaladors, en virtut dels principis que regeixen la solidaritat
passiva (art. 1145 i seglients del Codi Civil). A més, el deute que
es va comunicar als registres d'impagats no era cert i exigible.
Concessio d’'una indemnitzacio de 6.000 a cada demandant per
danys morals.

Litigi sobre intromissio il-legitima en el dret a I'honor en-
tre dues associacions de consumidors

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 775/2013, de 2
de desembre (Ponent: Francisco Marin Castdn) LA LEY 192180/2013

ITER PROCESSAL: Les senténcies d'instancia van estimar parcial-
ment la demanda sobre intromissié il-legitima en el dret a I'honor.
El Tribunal Suprem estima el recurs de cassacio interposat per la de-
mandada, cassa la senténcia recorreguda i desestima la demanda.

Inexisténcia d'intromissio il-legitima. Publicacié d’'un missat-
ge a la pagina web de I'associacié de consumidors demandada
(Adicae) sota el titol d'«Ausbanc. L'Instituto Nacional del Consumo
exclou a Ausbanc del Registre d’Associacions de Consumidors».
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Interes public de la informacié publicada. Veracitat d'aquesta in-
formacio. La fontil'origen de la informacié van resultar plenament
identificats, aixi com el caracter fidedigne i, tot i que és cert que
I'expulsié d’Ausbanc va restar cautelarment en suspens fins que
recaigués senténcia sobre el fons de I'assumpte, i sobre aixo no
es va informar, no procedeix imposar a I'informador I'obligacié de
relatar tots els avatars del procediment contenciés-administratiu
i entendre que, si no es fa aixi, s'incompleix el deure de veracitat,
doncs aquest s’ha d’entendre com el resultat d'una diligéncia ra-
onable per part de I'informador per contrastar la noticia d'acord
amb pautes professionals ajustant-se a les circumstancies del cas,
encara que la informacié, amb el transcurs del temps, pugui ser
desmentida o no resultar confirmada o, com ocorre en aquest cas,
ampliada. La noticia va ser exposada amb objectivitat, sense dotar-
la d’'un matis injuriés o desproporcionat.

FILIACIO

El Tribunal Suprem denega la inscripci6 de filiacié de dos
nens nascuts d’'una mare de lloguer

Sentencia Tribunal Suprem, Sala Primera, nim. 835/2013, de 6
de febrer (Ponent: Rafael Sarazd Jimena) LA LEY 2868/2014

ITER PROCESSAL: Les sentencies d’instancia van estimar la de-
manda formulada pel Ministeri Fiscal i van acordar la cancel-lacié
de la inscripcié de naixement de dos nens realitzada al Registre
Civil Consular de Los Angeles pel que fa a les mencions de filiacié
de les quals resultava que eren fills dels demandats. El Tribunal
Suprem desestima el recurs de cassacié interposat per aquests.

El Tribunal Suprem confirma les senténcies d’instancia que
van estimar la demanda formulada pel Ministeri Fiscal i van acor-
dar la cancel-lacié de la inscripcié de naixement de dos nens re-
alitzada al Registre Civil Consular de Los Angeles (California) pel
que fa a les mencions de filiacié de les quals resultava que eren
fills dels demandats, dos homes espanyols casats entre si que van
contractar una mare de lloguer.

La Sala declara que les normes aplicables a la gestacié per
substitucié o maternitat subrogada, en concret I'art. 10 de la Llei
14/2006, de 26 de maig, sobre tecniques de reproduccié humana
assistida, integren 'ordre public internacional espanyol. Aquest
article estableix la nul-litat de ple dret del contracte de gestacio
per substitucio, i que la filiacié dels fills nascuts per gestacié per
substitucio sera determinada pel part. En conseqiiéncia, la deci-
si6 de l'autoritat registral de California en atribuir la condici6 de
pares al matrimoni que va contractar la gestacié per substitucié
és contraria a I'ordre public internacional espanyol per resultar
incompatible amb la citada norma, reguladora d’aspectes essen-
cials de la filiacio i inspirada en els valors constitucionals de dig-
nitat de la persona, respecte a la seva integritat moral i proteccié
de la infancia.

La sentencia rebutja I'existéncia de discriminacié per rad de
sexe o orientacio sexual, doncs la causa de la denegacio de la
inscripcié de la filiacié no és que els sol-licitants siguin tots dos
homes, sind que la filiacié pretesa porta causa d’'una gestacié per
substitucié contractada per ells a California.

També rebutja I'al-legacié del fet que privar els nascuts de la
seva filiacié vulnera el principi de l'interés superior del menor.

En aquest sentit, raona que l'aplicacié d'aquest principi ha de
fer-se per interpretar i aplicar la llei i curullar-ne les llacunes, no
per contrariar el que s’hi preveu expressament, i en aquesta apli-
cacié han de tenir-se en compte altres béns juridics que poden
concorrer, com el respecte a la dignitat i integritat moral de la
dona gestant, evitar I'explotacié de I'estat de necessitat en qué
poden trobar-se dones joves en situacié de pobresa, o impedir la
mercantilitzacié de la gestacié i de la filiacio.

El Tribunal és conscient que la decisié que adopta pot causar
inconvenients als menors la filiacioé dels quals es discuteix. Pero
considera que la proteccié dels menors no pot aconseguir-se ac-
ceptant acriticament les conseqiiéncies del contracte de gestacié
per substitucio subscrit pels recurrents, sind que ha d'atorgar-se
partint de les previsions de les lleis i els convenis aplicables a Es-
panya, i de la jurisprudéncia que els interpreta i aplica, prenent-
ne en consideracié la situacié actual.

Finalment, insta el Ministeri Fiscal a exercitar les accions perti-
nents per determinar en la mesura que sigui possible la correcta
filiacié dels menors i per a la seva proteccid, tenint en compte, si
escau, I'efectiva integracié en un nucli familiar de facto.

Reconeixement de la maternitat de I'exmuller de la mare
biologica de les nenes

Sentencia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 740/2013,
de 5 de desembre (Ponent: José Antonio Seijas Quintana) LA LEY
190869/2013

ITER PROCESSAL: Les sentencies d'instancia van estimar I'ac-
cié de reclamacio de filiacio per possessié d'estat. El Tribunal Su-
prem declara no procedir el recurs de cassacié formulat per la
demandada, mare bioldgica de les nenes.

La demandant exercita accié de reclamacié de filiacié per
possessio d'estat respecte de les filles biologiques de la deman-
dada, amb la qual va estar casada, concebudes mitjancant tec-
niques de reproduccié assistida abans de contraure matrimoni i
nascudes després del mateix.

Les senténcies d’instancia van estimar la demanda i el Tribu-
nal Suprem confirma aquest pronunciament.

La Sala, partint de I'actual equiparacié absoluta a efectes
legals entre les diferents classes de matrimoni, assenyala que la
nova regulacié legal d’aquesta institucié es va fer sense atendre
al regim legal de la filiacio, en el qual les accions d'impugnacio
i reclamacio estaven pensades exclusivament per a parelles he-
terosexuals, i que és I'art. 7 de la Llei 14/2006, de 26 de maig,
sobre técniques de reproduccié humana assistida, redactat per
la disp. adic. 1a de la Llei 3/2007, el que, després de remetre a
les lleis civils la filiacié dels fills nascuts mitjancant técniques
de reproduccié assistida, habilita la dona casada, i no separada
legalment o de fet, amb una altra dona, per manifestar davant
de I'encarregat del Registre Civil del domicili conjugal, que con-
sent en el fet que quan neixi el fill del seu conjuge, es determini
afavor seu la filiacié respecte del nascut. La sentencia considera
que és suficient que la manifestacié es faci abans que neixi el
fill, no en el moment de la inseminacid, doncs no es diu res
ni s'infereix del precepte, i que la filiacié no pot restar subor-
dinada a un requisit formal, com el del consentiment davant
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de I'encarregat del Registre Civil, un cop que quedi acreditat
adequadament el voluntari consentiment per a la técnica de
reproduccié assistida i la voluntat concorde de les parts de con-
cebre un fill.

Segons I'Alt Tribunal, la remissié a les lleis civils que efectua
I'esmentat art. 7 L 14/2006 possibilita I'exercici de I'accié de recla-
macio de filiacié per possessio d’estat, al'empara de I'art. 131 CC,
que constitueix una causa para atorgar la filiacié juridica, encara
que no existeixi el nexe biologic, i reforca el consentiment com a
titol d'atribucié de la paternitat.

Aquesta possessié d'estat, afirma la Sala, constitueix una
questio de fet la determinacié de la qual correspon al Tribunal
d’instancia i, en aquest cas, els actes sén clars i serveixen com a
manifestacié complementaria d'aquesta possessio d'estat a par-
tir d’'una acreditada relacié de fet i de dret entre les parts, estant
mancat de sentit I'enorme esfor¢ de la mare biologica per impe-
dir que progressi i es consolidi una situacié com I'enjudiciada en
la qual ha de prevaler I'interés de les nenes i el de la unitat i esta-
bilitat familiar per tal de preservar les vinculacions aconseguides.

FILIACIO EXTRAMATRIMONIAL

Reconeixement a una dona homosexual de la condicio de
mare del fill biologic de la que va ser la seva parella de fet,
concebut mitjancant técniques de reproduccié assistida

Senteéncia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 836/2013, de 15 de
gener (Ponent: Francisco Javier Ordufia Moreno) LA LEY 11199/2014

ITER PROCESSAL: El Jutjat de Primera Instancia va estimar la
demanda de reclamacié de filiacié extramatrimonial formulada
a 'empara de l'art. 131 CC. L’AP Toledo va revocar la senténcia
del Jutjat i va desestimar la demanda. El Tribunal Suprem declara
que procedeix el recurs de cassacié interposat per la demandant,
anul-la senténcia d’apel-lacié i confirma la de primera instancia.

Accié de reclamacié de la filiacié per possessio d’estat, formu-
lada per la dona que va ser parella de fet de la mare biologica del
nen, nascut durant la seva relacié de parella mitjangant la técnica
de reproduccié assistida. Estimacid. La possessié d’estat com a
pressuposit per a la legitimacié de I'exercici de I'accié i com a mitja
de prova de la filiacié reclamada. Compatibilitat entre la posses-
sio d’estat i els principis de la Llei sobre tecniques de reproduccio
assistida. Proteccié de l'interés superior del menor. Vot particular.

PROCEDIMENT CONCURSAL

Accio directa del subcontractista contra el propietari de
I'obra exercitada després de la declaracié concursal del con-
tractista

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 62/2014, de 25
de febrer (Ponent: Ignacio Sancho Gargallo) LA LEY 17634/2014

ITER PROCESSAL: Les sentencies d'instancia van estimar I'ac-
ci6 directa de I'art. 1597 CC exercitada pel subcontractista con-
tra el propietari de I'obra després de la declaracié concursal del
contractista. El Tribunal Suprem estima el recurs de cassacié in-
terposat per la part demandada, cassa la sentencia recorreguda
i desestima la demanda.
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Accié directa de I'art. 1597 CC exercitada pel subcontractista
contra el propietari de I'obra reclamant-li la quantitat que li devia
el contractista, declarat en concurs de creditors. Desestimacio.
En el moment d’exercitar-se I'accio, el crédit del contractista res-
pecte del propietari de I'obra havia estat cedit a un banc, en vir-
tut d'un contracte de factoring sense recurs. L'efecte de la cessid
de credits abans del concurs de la cedent és que aquests crédits
cedits no han de formar part de la massa activa del concurs. Per
tant, quan es va exercitar I'acci, el contractista ja no tenia credit
davant el propietari de I'obra, per la qual cosa faltaria un dels
requisits essencials de I'art. 1597 CC.

PROPIETAT HORITZONTAL

No és necessaria la unanimitat per a I'aprovacié d’un
acord que suposa tornar al que es disposa al titol constitutiu
pel que fa a la distribucié de despeses comunes

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 50/2014, de 6
de febrer (Ponent: José Antonio Seijas Quintana) LA LEY 3944/2014

ITER PROCESSAL: El Jutjat de Primera Instancia va desestimar I'ac-
cié d'impugnacié d'un acord comunitari sobre distribucié de despe-
ses comunes. L'AP Navarra va revocar la sentencia del Jutjat i va esti-
mar la demanda. El Tribunal Suprem declara que procedeix el recurs
de cassacio interposat per la comunitat de propietaris demandada,
anul-la sentencia d'apel-lacié i confirma la de primera instancia.

Impugnacioé de I'acord comunitari pel qual es va aprovar tor-
nar al que es disposa al titol constitutiu pel que fa a la distribucié
de despeses comunes. Desestimacié de la demanda. Inexisténcia
d’actes propis vinculants per a la comunitat de propietaris. En-
cara que de forma tacita la comunitat va acceptar durant anys
un sistema de contribucié a les despeses diferent del previst al
titol constitutiu, I'acord impugnat suposa tornar al que es dispo-
sa al titol constitutiu, que no ha estat modificat, pel que fa a la
distribucié de les despeses, per la qual cosa no és necessaria la
unanimitat de tots els copropietaris per a adoptar-lo.

FALLIDA

Termini d’exercici de I'accié de nul-litat d’actes del fallit
realitzats dins del periode de retroaccio d’efectes

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 754/2013, de 12
de desembre (Ponent: Ignacio Sancho Gargallo) LALEY 214160/2013

ITER PROCESSAL: El Jutjat de Primera Instancia va desestimar
I'accio rescissoria de determinats pagaments realitzats per I'en-
titat fallida en el periode de retroaccié d’efectes. L'AP Murcia va
revocar la senténcia del Jutjat i va estimar la demanda. El Tribunal
Suprem estima el recurs de cassacié formulat per la demandada,
cassa la sentencia recorreguda i confirma la de primera instancia.

Accié d'ineficacia d'actes realitzats en el periode de retroaccio.
Desestimacio. Aplicacio de la normativa anterior a la Llei concursal
en ser declarada la fallida abans de I'entrada en vigor d’aquesta
Llei, encara que la demanda es presentés després, sense perju-
dici que, d'acord amb la disp. adic. primera de I'esmentada Llei,
les normes de la retroaccié hagin d’interpretar-se de conformitat
amb l'esperit i la finalitat de la regulacié del concurs de creditors.



Sentencies

Interpretacio de I'abast de la ineficacia prevista a I'art. 878.2 CCom
respecte dels actes del deutor fallit realitzats durant el periode de
retroaccio. Es tracta d’una rescissié fonamentada en el perjudici
per a la massa activa. No esta subjecta a un termini de caducitat
especial, en la mesura que es tracta d'una accié que neix amb la
fallida i s'extingeix la possibilitat d’exercitar-laamb la conclusié de
la fallida. No procedeix justificar la improcedéncia d'un pagament
degut realitzat en el periode sospitds basant-se en la injustificacié
del reconeixement de deute previ del qual porta causa el paga-
ment, si no s'impugna també aquest reconeixement de deute.

SEPARACIO DE BENS

Separacio de béns: la dedicacié del sou de I'espos a
I'aixecament de les carregues familiars no exclou la compen-
sacio economica a favor de I'esposa que va contribuir a les
carregues del matrimoni amb treball domestic

Sentencia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 16/2014, de 31
de gener (Ponent: José Antonio Seijas Quintana) LA LEY 6265/2014

ITER PROCESSAL: Seqguit procés de divorci, el Jutjat de Pri-
mera Instancia va estimar parcialment la demanda i, entre altres
mesures, va concedir a I'esposa una compensacié de 21.097 €
a 'empara del que es preveu a I'art. 1438 CC. L'AP Valladolid va
revocar aquest pronunciament. El Tribunal Suprem desestima el
recurs de cassacio per interes cassacional formulat per I'esposa.

Compensacio economica de I'art. 1438 CC. La dedicacio del
sou de I'espos a l'aixecament de les carregues familiars no exclou
la compensacié economica a favor de I'esposa que va contribuir
a les carregues del matrimoni amb treball doméstic. No obstant
aixo0, en aquest cas, no pot concedir-se la pensié perque no ha
quedat provada una dedicacio essencial o significativa de I'espo-
sa a les tasques familiars.

SOCIETAT ANONIMA

El coneixement de la situacio de crisi economica de la so-
cietat pel creditor en el moment de generar-se el seu crédit
no el priva de legitimacio per exercitar I’accié de responsabi-
litat dels administradors per deutes socials

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 733/2013, de 4
de desembre (Ponent: Ignacio Sancho Gargallo) LA LEY 235214/2013

ITER PROCESSAL: El Jutjat Mercantil va desestimar la deman-
da en la qual es reclamava a la societat demandada I'import d’'un
préstecivan exercitar contra els seus administradors I'accié indi-
vidual de responsabilitat i I'accié de responsabilitat per deutes.
L’AP Las Palmas de Gran Canaria va revocar la senténcia del Jutjat
i va estimar la demanda formulada contra la societat i I'accié de
responsabilitat per deutes, sense resoldre sobre la procedencia
de l'accié individual de responsabilitat. El Tribunal Suprem deses-
tima els recursos de cassacié interposats per 6 dels administra-
dors demandats i el recurs extraordinari per infraccié processal
interposat pels demandants.

Responsabilitat dels administradors pels deutes socials en cas
d'incompliment de 'obligacié de promoure la dissolucioé de la so-

cietat. Configuracié legal de I'accié de responsabilitat i abast de
la mateixa. El mer coneixement d’una situacié de crisi econdmica
iinsolvéncia de la societat deutora no deslegitima el creditor que
la coneixia per exercitar I'accié de responsabilitat. Incongruencia
omissiva. Quan s’exercita I'accié de responsabilitat per deutes i
I'accié individual de responsabilitat i es pretén la mateixa peti-
cié de condemna dels administradors respecte del pagament de
determinats crédits que els demandants tenen contra la socie-
tat, aquesta pretensié es compleix amb I'estimacié d'una de les
accions. Per aquesta rad, quan es deixa sense resoldre l'altra no
existeix propiament incongruéncia omissiva. Vot particular.

SOCIETAT ANONIMA ESPORTIVA

Nul:litat de dos acords d’ampliacioé de capital del Club At-
lético de Madrid

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, nim. 697/2013, de 15
de gener (Ponent: Ignacio Sancho Gargallo) LA LEY 848/2014

ITER PROCESSAL: El Jutjat de Primera Instancia va desestimar
I'accié d’'impugnacié de dos acords socials d’ampliacié de capi-
tal. L’AP Madrid va revocar la senténcia del Jutjat i va declarar
la nullitat dels acords impugnats. El Tribunal Suprem estima el
recurs extraordinari per infraccié processal interposat per la part
demandada i, assumint la instancia, estima el recurs d'apel-lacié
interposat pels demandants declarant la nul-litat dels acords im-
pugnats.

Societat andonima esportiva: Club Atlético de Madrid. Nul-litat
de dos acords d’ampliacié de capital per un defecte de Constitu-
ci6 de la junta, doncs es van tenir en compte per al comput del
quorum accions que no estaven realment desembossades. Prova
o test de resistencia. Encara que es descomptessin les accions
desembossades en frau de llei, els socis que van comparéixer a la
junta no arribaven al 50% del capital social necessari per a cons-
tituir-la de forma valida. Eficacia legitimadora del llibre registre
d’accions nominatives. Esta supeditada al control judicial i pot
realitzar-se no només a priori, amb anterioritat a la celebracié de
la junta d’accionistes, sind també a posteriori, amb ocasié de la
impugnacié dels acords socials, amb caracter prejudicial.

SOCIETAT DE RESPONSABILITAT LIMITADA

Nul-litat d’acords socials per manca de prova dels termes
del poder conferit per un dels socis a qui va compareixer a la
junta com a representant seu

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, num. 58/2013, de 12
de febrer (Ponent: Rafael Sarazd Jimena) LA LEY 14533/2014

ITER PROCESSAL: El Jutjat Mercantil va estimar l'accié d'im-
pugnacié d’acords socials. L'AP la Corunya va revocar la sentén-
cia del Jutjat i només va estimar la demanda respecte d'un dels
acords impugnats. El Tribunal Suprem estima el recurs extraordi-
nari per infraccié processal interposat per les demandants, anul-
la la senténcia recorreguda i dicta una nova senténcia per la qual
desestima el recurs d'apel-lacié promogut per I'entitat demanda-
da contra la senténcia del Jutjat.
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Impugnacié d'acords socials per infraccié de les normes que
regeixen |'assistencia de socis a junta general mitjancant apode-
rat. Estimaci6 de la demanda. Impugnada per les demandants la
suficiéncia de I'apoderament en constituir-se la junta, la manca
de documentacio, per part de la mesa de la junta, dels termes
del poder titllat d'insuficient perjudica la societat demandada per
aplicacioé del principi de facilitat probatoria.

USUCAPIO “CONTRA TABULAS”

El Tribunal Suprem considera derogat I'art. 1949 del Codi
Civil per I'art. 36 de la Llei hipotecaria que regula els dife-
rents suposits d'usucapio “contra tabulas”

Senténcia Tribunal Suprem, Sala Primera, nim. 841/2013, de 21
de gener (Ponent: Antonio Salas Carceller) LA LEY 1765/2014

ITER PROCESSAL: Les senténcies d'instancia van desestimar
tant la demanda de nul-litat de la compravenda de determinades
plantes d’un edifici com la reconvencié formulada pels compra-
dors sollicitant, amb caracter principal, la nul-litat de la venda
d’aquest edifici a la demandant reconvinguda i, subsidiariament,
que se'ls declarés propietaris d’aquestes plantes en haver-les ad-
quirit mitjangant usucapié. El Tribunal Suprem declara que no
procedeix el recurs de cassacio interposat pels reconvinents.

Els recurrents en cassacié havien formulat demanda reconven-
cional sollicitant que se’ls declarés propietaris de determinades
plantes d’un edifici en haver-les adquirit mitjancant usucapio.

Les senténcies d’instancia van desestimar aquesta preten-
sid. En concret, I’Audiéncia Provincial va raonar que no es po-
dia admetre aquesta manera d’adquirir en aquest cas perqué es
pretenia, per aquells que diuen ser posseidors sense titol inscrit,
una usucapio “contra tabulas” exercitada en perjudici del titular
registral de la finca que ostenta la condicié de tercer hipotecari, i
aquestes circumstancies fan immune el tercer hipotecari davant
de l'usucapié ordinaria pretesa doncs, segons l'art. 1949 CC, és
necessari que l'usucapient tingui titol inscrit a favor seu, comen-
¢ant a comptar el periode de prescripcié des de la inscripcio
d’aquest titol.

El Tribunal Suprem considera que no es pot mantenir I'argu-
mentacié de la senténcia recorreguda i raona sobre la vigéencia
de I'art. 1949 CC.

Per a la Sala, la redaccié de I'art. 1949 CC (I'originaria de I'any
1889) estava perfectament coordinada amb I'art. 35 de I'antiga
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LH de 1869, que es va mantenir fins a I'any 1909. Sota aquest
regim, en la usucapié “contra tabulas” davant del propietari de
I'immoble, el qual coneix —o pot conéixer— que un altre esta
posseint per adquirir, regia la legislaci6 comuna del CC, mentre
que si es tractava d'un tercer hipotecari —que no coneixia, ni
havia de coneixer, aquesta possessié “ad usucapionem”— era
necessaria la inscripcié que pogués reflectir aquesta possessid,
fet que resultava conforme amb el text de I'art. 1949 CC; i aixo
tant si es tractés d’usucapio ordinaria com extraordinaria.

No obstant aixo, I'art. 36 de la nova LH (vigent des de 1944)
contempla dues situacions diferents i conté una regulacié dife-
rent de |'anterior respecte de la prescripcié adquisitiva davant
del tercer registral; aquestes situacions son: 12) la usucapié que
es produeix contra el titular inscrit mentre té lloc la possessio “ad
usucapionem?”; i 22) la que es produeix davant del tercer adqui-
rent d’aquest titular, que reuneix les condicions de I'art. 34 LH.

En el primer cas, la solucié coincideix amb la de I'anterior art.
35 LH, pero no succeeix igual en el segon suposit per al qual, sen-
se distincié entre usucapio ordinaria i extraordinaria, es conté una
nova regulacié sobre I'eficacia de la prescripcié adquisitiva en per-
judici de tercer hipotecari, doncs ara no s'exigeix que l'usucapient
tingui cap inscripcio a favor seu, sind que adopta com a criteri el
del coneixement real o presumpte per part d’aquest tercer de la si-
tuacio possessoria “ad usucapionem”. En aquest cas preval contra
el “tercer hipotecari” la prescripcié adquisitiva ja consumada en el
moment de I'adquisicid, o que pugui consumar-se dins de I'any se-
glient, en dos suposits: a) quan es demostri que I'adquirent va co-
neixer o va tenir mitjans racionals i motius suficients per conéixer,
abans de perfeccionar I'adquisicid, que la finca o el dret estaven
posseits de fet i a titol de propietari per una persona diferent del
transmissor; i b) quan, fora del cas anterior, el “tercer hipotecari”
consenti aquesta possessio, apta per a I'adquisicié del domini, de
forma expressa o tacita, durant tot I'any segiient a I'adquisicio.

Es tracta, diu el Tribunal, d'un nou régim totalment diferent
de I'anterior pel que fa a la posicio del tercer hipotecari, que ha
substituit totalment el previst a I'art. 1949 CC en el sentit que,
en no diferenciar, ha d’entendre’s que afecta tant la prescripcio
ordinaria com I'extraordinaria.

No obstant aixo, la Sala confirma la solucié adoptada per I'Au-
diéncia, encara que per fonaments diferents, ja que a la recon-
vencié no es feia cap referéncia a la concurréncia dels requisits
necessaris perque operés la prescripcié “contra tabulas” en per-
judici del tercer adquirent.




Resolucions de la Direccié General dels Registres i
del Notariat contra qualificacions de la propietat

i mercantils

Publicades durant el primer trimestre de 2014

AGRUPACIO
Resolucid de 20 de febrer de 2014 (BOE 76, 28-11I-14: 3341)

Suspen la inscripcié d’'una escriptura d’agrupacié de finca de
guanys amb finca privativa per falta de determinacié de quina part
de la finca agrupada té cada un d’aquests dos conceptes. Per evitar
I'aplicacié de I'art. 45 RH, no n’hi ha prou amb la mera manifestacié
que lafinca agrupada pertany als conjuges amb caracter de guanys,
perqué és doctrina reiterada que I'acord dels conjuges només és
translatiu si en aquest hi ha donacié o titol seguit de tradicié (art.
609 CQ), la qual cosa inclouria el negoci d'aportacid, sempre que es
reflectis la causa de I'atribucio (res d'aixo resulta del titol qualificat).
La qualificacié registral és independent d'anteriors qualificacions, ja
siguin del mateix Registrador o d’un altre.

ANOTACIO PREVENTIVA
Resolucio de 8 de gener de 2014 (BOE 31, 5-1-14: 1195)

Considera correctament realitzada una anotacié d’embarga-
ment derivada d'una afeccié urbanistica, malgrat que el recurrent
en questiona la legalitat (per problemes de tracte i caducitat de
I'afeccié de la qual porta causa).

La Direcci6 recorda la seva doctrina constant: el recurs només és
procedent contra qualificacions negatives, pero no per questionar la
validesa dels titols ja inscrits. Els assentaments ja realitzats estan sota
la salvaguarda dels tribunals i tenen tots els seus efectes mentre no
se’'n declari la inexactitud.

Fernando Agustin Bonaga
Notari de Calatayud

Resolucié de 9 de gener de 2014 (BOE 31, 5-11-14: 1197)

En virtut del que es disposa a l'art. 86 LH, denega la prorroga
d'una anotacié preventiva d'embargament en virtut de manament
judicial presentat un cop caducada, malgrat haver dictat com a con-
sequéncia d’'una sol-licitud aportada al Jutjat abans que caduqués
I'anotacio.

Resolucié de 23 de gener de 2014 (BOE 38, 13-1I-14: 1548)

En virtut del que es disposa a l'art. 86 LH, denega la prorroga
d'una anotacié preventiva d'embargament ja caducada. Durant la
vigéncia de l'anotacio, es va presentar un manament de prorroga
erroniament referit a finca distinta. Després d’esmenar l'error, I'es-
mena va ser presentada al foli de la finca correcta, perd un cop ja
havia caducat I'anotacié.

Resolucié d’1 de febrer de 2014 (BOE 50, 27-1I-14: 2122)

Denega la realitzacié d'una anotacié preventiva de dret heredi-
tari i posterior anotacié preventiva d’'embargament sobre aquest,
totes dues a sol-licitud del creditor de I'hereu.

Per anotar un dret hereditari, a més d’acreditar la defuncié del
titular registral, cal justificar ser-ne I'hereu i la porcié hereditaria que
correspon. De I'art. 166-1 RH se’'n dedueix que cal fer constar les cir-
cumstancies del testament o de la declaracié d’hereus i els certificats
de defuncié i ultimes voluntats del causant, i només es realitzara
I'anotacié en la part que correspongui al dret hereditari del deu-
tor. I si qui demana I'anotacié del dret és el creditor de I'hereu, ha
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d’acreditar a més ser un creditor amb dret a instar-la (un dels que es
preveuen a l'art. 146-4 RH, o bé un altre creditor que hagi acudit al
procediment especial de I'art. 57 LH).

Resolucid de 5 de febrer de 2014 (BOE 51, 28-11-14: 2168)

Un cop presentat un decret d'adjudicacié i manament de cancel-
lacié de carregues posteriors en procediment d'execucié de titols
judicials, és inscrivible I'adjudicacié pero no la cancel-lacié, ja que
I'anotacio de la qual porta causa I'execucié ha estat cancel-lada per
caducitat abans de la presentacio.

La caducitat de les anotacions ordenades judicialment opera
ipso iure un cop esgotat el termini de vigéncia (quatre anys, ex art.
86 LH), encara que formalment I'assentament es cancel-li posterior-
ment, en el moment de realitzar una nova inscripcié o certificacio.
Un cop esgotat el termini de I'anotacid, els assentaments posteriors
milloren automaticament el seu rang i ja no poden ser cancel-lats en
virtut del manament de I'art. 175 RH, el qual només pot ordenar la
cancel-lacié dels assentaments no preferents.

Resolucid de 10 de febrer de 2014 (BOE 54, 4-1ll-14: 2339)

Un cop presentat un decret d'adjudicacié i manament de cancel-
lacié de carregues posteriors en procediment d'execucié de titols
judicials, és inscrivible I'adjudicacié pero no la cancel-lacié, ja que
I'anotacio de la qual porta causa I'execucié ha estat cancel-lada per
caducitat abans de la presentacio.

La caducitat de les anotacions ordenades judicialment opera
ipso iure un cop esgotat el termini de vigéncia (quatre anys, ex art.
86 LH), encara que formalment I'assentament es cancel-li posterior-
ment, en el moment de realitzar una nova inscripcié o certificacié.
Un cop esgotat el termini de I'anotacio, els assentaments posteriors
milloren automaticament el seu rang i ja no poden ser cancel-lats en
virtut del manament de I'art. 175 RH, el qual només pot ordenar la
cancel-lacié dels assentaments no preferents.

Resolucid de 20 de febrer de 2014 (BOE 76, 28-1lI-14: 3342)

Denega la prorroga d’'una anotacio preventiva d'embargament,
perqué el manament de prorroga es presenta I'endema d’'aquell en
qué havien transcorregut quatre anys des de la data de I'anotacio
inicial, malgrat que en la nota d’expedicié d’aquesta s’havia expres-
sat erroniament com a data de I'assentament el dia seglient. La data
que serveix d'inici al comput del termini de caducitat és la que cons-
ta al Registre i no cap altra.

Resolucid de 21 de febrer de 2014 (BOE 76, 28-1I-14: 3343)

Denega la cancel-lacié d'una anotacié preventiva d'embarga-
ment a favor de I’Agéncia Tributaria per caducitat, en haver passat
sis mesos des de I'adopcié de la mesura. Aquest termini esta previst
a l'art. 81 LGT, pero es refereix a la durada de 'embargament (o la
seva prorroga) com a mesura cautelar, i no a la durada de la seva
anotacio preventiva, a la qual se li aplica el termini general de quatre
anys (art. 86 LH). El mer transcurs del termini de durada d’un dret
no permet sense més ni més la cancel-lacié de I'assentament que el
publica, ja que res noimpedeix que, un cop exercit tempestivament
el dret, el seu exercici arribi al Registre més tard. Per cancel-lar I'ano-
tacié abans del transcurs del seu termini, cal acreditar de manera
fefaent l'alcament de I'embargament mitjancant document emes
per I'’Administracié que el va decretar.
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BENS DE L’ADMINISTRACIO
Resolucid de 12 de desembre de 2013 (BOE 22, 25-1-14:777)
Resolucid de 20 de desembre de 2013 (BOE 27, 31-1-14: 1004)

No consideren obstacle per a la immatriculacié d'una finca situ-
ada aLa Gomera i contigua a un barranc la falta d'informe favorable
del Consell Insular d’Aigies.

Segons l'art. 58-2 de la Llei 12/1990, d'aiglies de Canaries, els
Unics barrancs que formen part del domini public son els que es pro-
longuen continuadament des de qualsevol divisoria de conca fins al
mar. Pero, encara que es tractés d’'un barranc demanial, la notificacié
a I'’Administracié actuant no és una obligacié imposada al Notari,
sin6 al Registrador (art. 38 de la Llei 33/2003, de patrimoni de les
administracions publiques), en clara diferéncia respecte del que es
preveu al'art. 15 de la Llei de Costes i a l'art. 22 de la Llei de Forests.

No obstant aixd, la Resolucié de 20 de desembre denega la ins-
cripcié pretesa per considerar insuficient, de cara a la seva indivi-
dualitzacié, la descripcié de la finca la immatriculacié de la qual es
pretén, ja que els altres limits es manifesten en investigacié admi-
nistrativa.

Resolucié de 23 de gener de 2014 (BOE 38, 13-1I-14: 1549)

Suspeén la inscripcié d'una compravenda de participacié indivi-
sa de finca destinada a embarcador, amb el seu punt d'amarratge,
situada en una urbanitzacié maritimo-terrestre (la marina interior
d’Empuriabrava), per falta de prévia revisié de la delimitacié admi-
nistrativa.

Aquesta marina esta formada per parcel-les terrestres i canals
dragats pels quals entra I'aigua del mar territorial amb la finalitat
de permetre la navegacié de les embarcacions esportives a peu de
parcel-la (art. 2 de la Llei de 17 d’abril de 1998, de ports de Catalu-
nya). Avui és una instal-lacié portuaria adscrita a la Generalitat de
Catalunya, les competéncies exclusives de la qual (no obstant aix0)
es refereixen només a obres i gestié d'activitats, i és I'Estat qui re-
té la competéncia exclusiva per a la delimitacié del domini public
maritimo-terrestre.

Té qualificacio de bé demanial des d’una ordre dictada sota
la vigéncia de la Llei de Ports de 1928 i la Llei de Costes de 1969.
Es confirma amb la legislacié actual, que considera domini public
estatal la zona maritimo-terrestre i les aigles interiors (art. 132-2
CE, Llei de Costes 1988 i el seu Reglament de 1989). L'Ordre de 23
de desembre de 2010 del Ministeri de Medi Ambient va aprovar
la delimitacié del domini public maritimo-terrestre de la zona on
es troba la finca objecte d’expedient. Aquesta delimitacié va ser
anul-lada judicialment, perd la senténcia encara no és ferma; a més
a més, I'art. 13-1 de la vigent Llei de Costes atorga a la resolucio
de delimitacié I'efecte de declarar la possessié i la titularitat domi-
nical a favor de I'Estat, sense que les inscripcions del Registre de
la Propietat puguin prevaler davant la naturalesa demanial dels
béns delimitats. No es pot tenir en compte la dada de no constar
inscrita la delimitacio, perqué és un acte merament declaratiu del
domini public, el qual esta constituit per la Llei. Consta al Registre
la inscripcié de la concessio per a I'explotacié de la marina interi-
or d’Empuriabrava, en qué es fa constar expressament el caracter
demanial dels canals i les rades i dels molls de pilons i altres obres
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construides en aquests. Per tant, I'objecte de I'escriptura qualifi-
cada és bé demanial inalienable, imprescriptible i inembargable.

No sén aplicables al cas els suposits de reversié als particulars
del domini public maritimo-terrestre introduits per la Llei 2/2013
perqué es tracta d’'una urbanitzacié la demanialitat de la qual ja
era anterior a la Llei de Costes de 1988. No obstant aixo, és cert
que una interpretacié sistematica de les disposicions addicionals
de la Llei esmentada si que sembla emparar una exclusié del do-
mini public per als terrenys situats en urbanitzacions maritimo-
terrestres inscrits abans de la seva entrada en vigor, tal com suc-
ceeix en el suposit. Pero aquesta exclusioé no és automatica, sind
que esta condicionada a la revisié de la corresponent delimitacio,
que és el que exigeix el Registrador i confirma la Direccid.

Resolucio de 12 de febrer de 2014 (BOE 69, 21-11I-14:3017)

Admet la inscripcié d'una certificacié administrativa per la qual
es declara resolta i se sol-licita la cancel-lacié d'una concessié ad-
ministrativa d’explotacié d'un centre comercial per incompliment
d’'una condicié imposada en el plec de condicions, en haver incor-
regut la societat concessionaria en concurs voluntari de creditors.

Els efectes de la declaracié de concurs sobre els contractes
administratius formalitzats pel deutor es regiran per la seva le-
gislacio especial (art. 67-1 LC), que en aquest cas és la Llei de
Contractes del Sector Public, I'art. 223-b de la qual inclou entre
les causes de resolucié la declaracié de concurs o insolvéncia.
En el suposit resolt, hi concorre una causa de resolucié (el con-
curs) prevista tant en la Llei com en el plec de condicions, I'organ
administratiu competent ha acordat la resolucié del contracte
i s’han seguit els tramits essencials del procediment, en qué el
titular registral ha tingut la intervencié legalment establerta.
Per tant, és procedent la cancel-lacié sol-licitada, sense exigir el
consentiment exprés del titular registral i sense que la possibili-
tat d'impugnar judicialment la resolucié administrativa permeti
objectar la seva falta de fermesa (és suficient haver esgotat la
via administrativa per poder inscriure un acte administratiu que
impliqui una mutacié juridico-real).

CONCURS I INSOLVENCIA
Resolucio de 13 de desembre de 2013 (BOE 22, 25-1-14: 778)

Denega la cancel-lacié d’una anotacié preventiva de declara-
Ci6 de concurs pretesa amb la mera presentacié de testimoni de
la senténcia ferma aprovatoria del conveni.

Es cert que el caracter rogat de I'actuacié registral (derivat
del caracter voluntari de la inscripcié) queda modalitzat en cas
de documents judicials, respecte dels quals el deure de col-
laboracié amb els tribunals aconsella I'actuacié d’ofici pel Regis-
trador, inclus a efectes d'inscripcioé parcial. Pero el cert és que la
mera aprovacié del conveni no posa fi a la situacié de concurs,
que només concloura quan aixi ho declari el Jutge Mercantil per
interlocutoria en qué es declari el compliment del conveni (art.
1761 178-3 LC, Resolucié de 13 d’octubre de 2011 i Resolucié de
2 de marg de 2013).

D'altra banda, es desestima també la pretensié que es rec-
tifiqui I'anotacioé d'obertura de la fase conveni, i se substitueix
per una anotacié d'aprovacié de conveni. Els assentaments ja

realitzats estan sota la salvaguarda dels tribunals; no poden ser
modificats sense consentiment del titular registral o resolucio ju-
dicial; el recurs governatiu no és procedent contra assentaments
ja realitzats, sind només contra qualificacions negatives.

DIVISIO, SEGREGACIO, PARCEL-LACIO
Resolucid de 28 de gener de 2014 (BOE 43, 19-1I-14:1807)

Denega la inscripcié d’'una venda de participacié indivisa de
finca rustica, en que, si bé és cert que no existeix cap assignacio
formal i expressa d'Us individualitzat d'una part de I'immoble, la
Direcci6 presumeix I'existéncia d’'indicis reveladors de possible
parcel-lacié urbanistica, amb risc de creacié de nucli de poblacid,
que necessitaria llicencia o declaracié d'innecessarietat.

La disposicio addicional 2a de la Llei de Sol No Urbanitzable
valenciana (aplicable al cas) considera també suposits de parcel-
lacié urbanistica aquells en qué, sense divisié ni segregacid, se
subdivideixin, alienin o arrendin quotes de finca per a Us indi-
vidualitzat de diversos titulars, ja sigui mitjancant associacions,
societats, divisions horitzontals, copropietats, accions o partici-
pacions que impliquin la modificacié de I'Us rustic a fi d’eludir el
compliment d’aquesta Llei.

En el cas resolt, I'indici de parcel-lacié consisteix en el fet que
a la certificacié cadastral incorporada a l'escriptura s'atribueix a la
quota venuda una referéncia cadastral propia, se I'identificacom a
urbana amb Us de magatzem-estacionament i se la considera inte-
grada en una parcel-laamb diversos immobles (divisié horitzontal).

ESTAT CIVIL
Resolucid de 10 de gener de 2014 (BOE 32, 6-1I-14: 1243)

Admet la inscripcié d'una escriptura actual en qué un ajun-
tament adjudica una finca a un particular com a conseqiiéncia
d’una subhasta administrativa efectuada el 1979. A I'escriptura
qualificada, 'adquirent manifesta estar actualment casat en re-
gim de guanys i haver estat solter en el moment de la subhasta.

La Registradora exigeix certificat del Registre Civil acreditant
I'estat de solter en el moment de la subhasta per evitar la ins-
cripcié com a presumptivament de guanys. Per a la Direccié, no
és necessari: la regla que les circumstancies d’estat civil i régim
economic matrimonial es faran constar pel Notari per allo que
en resulti de les manifestacions dels compareixents (art. 159 RN)
s’ha d'interpretar en vista de la STS (3a) de 20 de maig de 2008,
en el sentit que es tracta de meres manifestacions i no proves
fefaents. En no constar I'estat civil del compareixent el 1979 de
I'expedient administratiu incorporat a I'escriptura, cal atenir-se
a les manifestacions d'aquest fins i tot quan es refereixin a una
epoca anterior, sobretot quan no resulten contradictories amb
les dades del Registre.

EXCES | DISMINUCIO DE CABUDA
Resolucid de 20 de desembre de 2013 (BOE 27, 31-1-14: 1005)

Admet la inscripcié d'una escriptura d’agrupacié d'unes
finques amb simultania segregacié de la finca agrupada en set
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parcel-les (que compta amb la llicéncia oportuna), malgrat que
una de les finques agrupades es descriu amb una disminucié de
cabuda superior a la cinquena part de la superficie inscrita i no
s'aporta certificacié cadastral descriptiva i grafica. La Direccié re-
corda la seva doctrina que les disminucions de cabuda s’han de
justificar igual que els excessos, ja que si no es podria produir una
«desinscripcio» seguida d'una immatriculacio. Per aixo, I'art. 53
de laLlei 13/1996 no limita la seva aplicacié als excessos, sin6 en
general a les rectificacions de cabuda inscrita.

No obstant aixo, en el cas hi ha raons que justifiquen la ins-
cripcio: cada finca agrupada ha estat objecte de doble mesura-
ment tecnic (privat i municipal); totes presenten una petita dis-
minuciod respecte de la cabuda inscrita, de manera que, encara
que respecte d'una de les finques la diferéncia supera el 25%,
respecte de la finca agrupada total la diferencia és inferior al 10%;
queda justificada la destinacié de la disminucié de cabuda (vials);
després de les segregacions efectuades, la certificacié cadastral
descriptiva i grafica d'una de les finques agrupades no oferiria
cap correspondéncia amb els terrenys resultants.

Resolucid de 13 de gener de 2014 (BOE 38, 13-1I-14: 1540)

Suspeén la inscripcié d'un excés de cabuda declarat en I'es-
criptura de compravenda d'un local en propietat horitzontal. No
es modifiquen limits ni quota. Es pretén justificar I'excés mitjan-
¢ant un simple pla signat per les parts de la compravenda, insu-
ficient als efectes de I'art. 53-8 de la Llei 13/1996.

Les exigéencies per a la registracié d’excessos de cabuda sén
igualment aplicables als elements en propietat horitzontal quan
es tracti de la rectificacié d’'una dada registral indubtablement
erronia, és a dir, sempre que no s'alteri la realitat inscrita. En cas
contrari (com succeeix en el suposit resolt), no és possible la mo-
dificacié unilateral, siné que s’hauran de complir les normes so-
bre modificacié del titol constitutiu, ja que la delimitacié de cada
element en propietat horitzontal té caracter negocial.

HIPOTECA
Resolucio de 9 de desembre de 2013 (BOE 22, 25-1-14: 774)

Admet la inscripcié d'una novacié de préstec hipotecari,
amb augment de capital i responsabilitat hipotecaria perd sense
modificacié de la taxaci6 a efectes de subhasta, sense necessitat
d'aportar el certificat de taxacio exigit pels art. 682-2-1 LECi 129
LH, en la seva redaccio actual, després de la Llei 1/2013.

Respecte del mercat secundari d’emissié de cédules o bons
hipotecaris, ja existien normes que pretenien protegir els inver-
sors del risc d'una sobretaxacié del bé hipotecat. La vigent Llei
1/2013 pretén protegir tot deutor hipotecari del risc d'infrava-
loracié del bé en fixar el preu de subhasta, ja que, si quedés de-
serta, el creditor es podria adjudicar el bé pel 70% o el 50% del
valor de taxacio, segons es tractés d’habitatge habitual o no. La
regla actual exigeix, per poder executar la hipoteca i, per tant,
per poder inscriure el pacte d’execucié directa o extrajudicial,
certificacié acreditativa que la finca ha estat taxada conforme a
les normes reguladores del mercat hipotecari i que el valor de
subhasta no sigui inferior al 75% d’aquesta taxacié.
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No obstant aixd, aquesta exigéncia legal es refereix només
a '«escriptura de constitucié d’hipoteca» i no a actes posteriors,
com la novacié o I'ampliacié de la hipoteca preexistent, no no-
més ja per una interpretacio literal, siné també per la diferent
regulacié i significacié juridica de la modificacié i la constitucid
de la hipoteca als art. 144 i 145 LH. Ara bé, si que seria necessari el
certificat de taxacié quan la modificacio alterés el valor de taxacio
de l'escriptura de constitucié , o bé quan el pacte d’execucié no
figurés en aquesta. Certament, la Direccid ha equiparat en ocasi-
ons l'ampliacié amb una segona hipoteca, perd només a efectes
de rang en existir creditors o titulars intermedis.

Resolucio de 18 de desembre de 2013 (BOE 27, 31-1-14: 1000)

Suspeén la inscripcié d'un decret judicial d’adjudicacié per
execucié hipotecaria presentat després de I'entrada en vigor de
laLlei 1/2013. Aquesta norma regula les causes d’oposicié deriva-
des de la possible existencia de clausules abusives. La seva dispo-
sici6 transitoria 4a es refereix als procediments en curs a la seva
entrada en vigor (és a dir, aquells en qué l'adjudicatari encara no
hagués estat posat en possessio del bé) i en els quals ja hagues-
sin transcorregut els terminis d’oposicié ordinaris, tot concedint
(fins i tot quan ja s’hagués declarat la fermesa de la resolucid) un
termini preclusiu d'un mes per formular un incident extraordinari
basat en I'existéncia de noves causes d'oposicié.

Aixi, en els procediments iniciats a partir de I'entrada en vigor
de la nova norma, resultara del mateix decret d’adjudicacié I'exis-
ténciai el resultat de I'oposicié, de manera que la mera expressié
de la fermesa del decret sera suficient per a la seva inscripcié.
Tanmateix, en els procediments en curs, aquesta expressio sera
insuficient. Caldra: o bé que es faci constar la posada a disposicid
de l'adjudicatari (en el mateix decret o en la diligéncia posteri-
or), o bé (si faltés la posada en possessio) que s'aporti escrit del
Secretari acreditant el transcurs sense oposicié del termini men-
sual. Si hi hagués hagut oposicid, caldria atenir-se al resultat de
I'incident.

Resolucio de 19 de desembre de 2013 (BOE 27, 31-1-14: 1002)

Suspén la inscripcié d’una escriptura d’hipoteca en funcio
de contra-aval, i garanteix la devolucié dels pagaments que una
societat de garantia reciproca pugui fer com a avalador en una
polissa de préstec a una societat mercantil.

El primer defecte és la falta de claredat en la durada de la hi-
poteca, ja que s'incorre en la contradiccié de dir, d'una banda,
que la hipoteca té el mateix termini de durada que el préstec as-
segurat i, de l'altra, que durara fins a la completa satisfaccié de
les obligacions garantides. En segon lloc, cal fer constar expres-
sament el caracter habitual o no de I'habitatge hipotecat, segons
exigeix I'art. 21-3 LH (redactat per la Llei 1/2013), ja que la Direc-
cié interpreta que aquesta constancia és exigible sempre que una
persona fisica hipotequi un habitatge, encara que no es tracti de
garantir un préstec per a la seva adquisicio, perqué la finalitat de
la norma és la proteccié de I'habitatge habitual en cas d'execucié
d’hipoteca. Per acabar, amb independencia que alld gravat sigui
I'habitatge o no, s’ha de preveure que el venciment anticipat per
impagament es refereixi a tres mensualitats (art. 693 LEC, redac-
tat per la Llei 1 /2013).
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Resolucio de 17 de desembre de 2013 (BOE 29, 3-11-14: 1114)

Es refereix a un préstec hipotecari concedit a dues perso-
nes fisiques i a una societat mercantil, perd garantit amb una
hipoteca sobre habitatge pertanyent només a la societat deu-
tora. Admet la seva inscripcio sense necessitat de manifestacio
de deutors o hipotecant, en el sentit que la finca hipotecada no
constitueix I'habitatge habitual de cap d'ells.

Certament, I'art. 23-1 LH exigeix fer constar, en els prés-
tecs hipotecaris sobre habitatge, el caracter habitual o no que
es pretengui atribuir a aquesta. Pero el cert és que la llei que
ha introduit aquesta regla (Llei 1/2013) esta adrecada a deu-
tors hipotecaris persones fisiques, i que el mateix concepte
d’habitatge habitual és alié a 'ambit societari. Tampoc no és
possible admetre la hipotesi que el deutor persona fisica pu-
gui tenir la seva residencia habitual en habitatge de la socie-
tat hipotecant, ja que, si fos aixi, seria en virtut d’un titol que
no hauria tingut accés al Registre, per tant, seria inoposable
a tercer.

Resolucid de 9 de gener de 2014 (BOE 31, 5-11-14: 1196)

Es pretén inscriure una adjudicacié resultant de procediment
judicial d’execucié d’hipoteca. Entre la data en que es dicta la
resolucié i la data en quée guanya fermesa, entra en vigor (el dia
15 de maig de 2013), la Llei 1/2013, de mesures per reforcar la
proteccié de deutors hipotecaris, la disposicié transitoria 4a de la
qual la declara aplicable als processos d’execucio iniciats abans
de la seva entrada en vigor, pero Unicament pel que fa a les actu-
acions executives pendents de realitzar.

La Direccié entén que I'executat és susceptible de ser con-
siderat consumidor i, per tant, de patir clausula abusiva. Exigeix
per a la inscripcio justificacié judicial de la posada en possessio
de la finca a mans de I'adjudicatari abans del 15 de maig de 2013
o, si escau, de la no formulacié satisfactoria de I'incident extraor-
dinari basat en noves causes d’oposicid.

Resolucidé de 7 de gener de 2014 (BOE 32, 6-11-14: 1241)

Denega la inscripcié d’'una escriptura d’hipoteca per falta
de claredat en la determinacié dels domicilis dels prestataris
(un dels quals és, a més, hipotecant) per a les notificacions en
el procediment d'execucié judicial. Aquesta determinacié, que
resulta de I'escriptura i d'una esmena posterior, es fa a la corres-
ponent clausula d’execucio, expressant-hi un domicili i, a més,
remetent-se al de la compareixenca, tot existint discrepancia
entre tots dos i sense quedar tampoc clar si es pretén assenyalar
diversos domicilis per a cada prestatari o domicilis diferents per
acadaund’ells.

La Direcci6 considera irrellevant I'error material en I'expressié
del nom d'un carrer, que es pot resoldre per via interpretativa.
Pero, pel que fa a la resta de dubtes, no es pot traslladar la res-
ponsabilitat al Registrador, atesa I'especial transcendéncia de la
determinacio6 del domicili per a requeriments i notificacions, tant
respecte del deutor (coneixement de les actuacions executives i
possibilitat d'intervenir en el procediment i d'oposar-se a les se-
ves irregularitats) com respecte del creditor (evitacié de dilacions
per canvi de residéncia o mala fe del deutor).

Ara bé, encara que literalment la norma exigeix la fixacié
«d'un domicili», atesa la seva finalitat, no cal interpretar-la en el
sentit de domicili necessariament Unic, siné cert i determinat, de
manera que és possible expressar diversos domicilis, cosa que
pot facilitar al seu dia el desenvolupament del procediment. Aixi
succeiria si el deutor i I'hipotecant sén diferents, si hi ha diversos
hipotecants, si la hipoteca és constituida només per una persona
perd amb previsié de posterior transmissié de la finca o si s’habi-
ten diferents habitatges per temporades.

Resolucid de 10 de gener de 2014 (BOE 32, 6-1I-14: 1244)

Denega la cancel-lacié d’'una hipoteca pretesa per caducitat a
instancia dels titulars de la finca. Es va constituir el 1989 com a hi-
poteca de seguretat en garantia de deutes per subministraments
entre empreses. Es va pactar un termini de sis mesos prorrogable
tacitament per trimestres (sempre que una de les parts no comu-
niqués a l'altra la seva intencié de donar per venguda la hipoteca)
fins a un maxim de vint anys. Aquest termini no és de caducitat
de la hipoteca, sind el termini dins del qual s’hauran d’haver con-
tret les obligacions per poder ser garantides amb aquesta. Aixi ho
interpreta la Direcci6 a la vista de les estipulacions de I'escriptura:
es va pactar que, un cop produida la rescissio, la hipoteca garan-
tiria les obligacions contretes pel deutor fins a la data de rescis-
si6, encara que el seu venciment fos posterior; a més, el més logic
és entendre que la facultat de les parts d’oposar-se a la prorroga
s’ha de referir al termini de cobertura de les obligacions, perd no
ala hipoteca mateixa, ja que seria anomal que la seva cancel-lacié
pogués quedar al mer arbitri de I'hipotecant.

En conseqliéncia, ates que la hipoteca cobreix inclis obliga-
cions posteriors a la seva data de durada, no estem davant d’'un
cas clar de caducitat convencional. Tampoc davant la cancel-lacié
per caducitat ex art. 82, ultim paragraf, ja que en tractar-se d'una
hipoteca de seguretat no resulten del Registre les concretes obli-
gacions contretes, ni la data concreta en qué la prestacié garanti-
da va haver de ser satisfeta en la seva totalitat segons el Registre.

Resolucidé de 20 de gener de 2014 (BOE 38, 13-1I-14: 1544)

Denega la inscripcié d'una hipoteca en garantia dels crédits
contra la massa que poguessin quedar insatisfets després de la
liquidacio d'una societat concursada. Els concrets credits i credi-
tors garantits i la seva prelacié de cobrament seran determinats
judicialment un cop es produeixi I'eventual liquidacié d'una so-
cietat. Segons l'escriptura, es tracta d'una «hipoteca en garantia
d’obligacions futures» constituida (com a hipotecant no deutor)
per I'administrador solidari sobre un bé propi d’ell, amb la finali-
tat de generar confianga en el procés concursal, en la via de I'art.
176 bis LC (que permet evitar la conclusié del concurs per insufi-
ciencia de massa activa mitjancant garantia de tercer suficient).

Per a la Direcci6, existeix indeterminacié. La hipoteca no
garanteix obligacions futures, sind existents actualment, si bé
I'efectivitat de la garantia depen d'un fet futur i incert, com és
I'impagament de credits contra la massa en cas de liquidacio,
que al seu torn esta supeditada a una decisi6 judicial eventual i
futura. També existeix indeterminacié inicial en els titulars de la
hipoteca (I'eventual pluralitat dels quals podria exigir establir re-
gles sobre el seu caracter mancomunat o no) i en les obligacions
garantides (sense unitat entre si, sense que en aquest cas pogués
ser d'aplicacié I'art. 153 bis LH o hipoteca flotant).
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L'altre defecte, referit a la incompeténcia territorial fiscal,
s'analitza a I'epigraf sobre procediment registral.

Resolucidé de 22 de gener de 2014 (BOE 38, 13-1I-14: 1546)
Resolucié de 22 de gener de 2014 (BOE 38, 13-1I-14: 1547)

Denega lainscripcié del pacte d’execucié judicial directa con-
tingut en una escriptura de reconeixement de deute i constitucié
d’hipoteca entre particulars (no entitats de crédit), perque la ta-
xacié que s’aporta no és oficial i no compleix, per tant, amb I'art.
682-2-1 LEC, redactat per la Llei 1/2013. Aquesta normativa és
aplicable amb independéncia dels subjectes i de la naturalesa
del bé hipotecat, i té caracter imperatiu, de manera que la seva
vulneracié implica la nul-litat de I'estipulacié que la infringeix.

Resolucié de 27 de gener de 2014 (BOE 43, 19-11-14: 1803)

Denega la cancel-lacié d'unes hipoteques amb termini
d’amortitzacié de deu anys a comptar des del 1988 per no ha-
ver transcorregut el termini de vint-i-un anys exigit al darrer pa-
ragraf de I'art. 82 LH. El recurrent pretén el contrari, per haver
transcorregut aquest termini des que es va realitzar el 1992 una
nota marginal d’expedicié de certificacié de domini i carregues
en procediment d’execucio directa.

Aquesta certificacié té efectes importants: no és una mera pu-
blicitat noticia, sind una verdadera notificacié formal als titulars
posteriors, requisit essencial del procediment, que interromp la
prescripcid de I'accid. Perd no determina per si sola la data en
qué l'obligacié hagi de ser satisfeta (pressuposit d'aplicacié de
I'art. 82-5 LH), ja que no implica necessariament el venciment an-
ticipat de totes les obligacions garantides, ni impedeix que, ha-
vent-se produit un impagament parcial, el deutor hagi alliberat el
bé pagant la quantitat pendent abans de la subhasta.

Resolucio de 4 de febrer de 2014 (BOE 50, 27-11-14: 2128)

Denega la inscripcié d’'un decret d’adjudicacié a conseqiiéncia
d’una execucid hipotecaria per falta de demanda i requeriment
de pagament al tercer posseidor que va inscriure el seu dret abans
de la nota d’expedicié de certificacié de domini i carregues. El re-
queriment de pagament al tercer posseidor és tramit qualificable
exigit per la legislacié hipotecaria (art. 132-1 LH) i processal (art.
685 LEC) la falta del qual suposa la infraccié d’un tramit essencial
del procediment que podria donar lloc a la seva nul-litat.

Resolucio de 5 de febrer de 2014 (BOE 50, 27-11-14:2129)

Suspen, per falta d’expressié manuscrita del deutor d’haver
estat adequadament advertit dels possibles riscos derivats del
contracte (art. 6 de la Llei 1/2013), la inscripcié d'un préstec hi-
potecari concertat per una persona fisica i destinat a I'adquisi-
cié d’habitatge habitual, en el qual es pacta un «cap.» hipotecari
que protegeix, mitjancant el pagament d'una quantitat o «xprima»
(encara que no és una verdadera asseguranca), contra la pujada
del tipus d'interes per sobre d’'un determinat limit maxim i durant
un concret periode de temps. Per a la Direccid, es tracta d'un ins-
trument de cobertura del risc del tipus d'interés que, igual com,
per exemple, el swap (o permuta financera del tipus d’interes,
que suposa un canvi temporal del tipus d’interés variable con-
tractat per un altre de fix), té per objectiu minimitzar el risc de
pujada de l'interes assumit per qui contracta un tipus variable.
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La Direcci6 relaciona aquesta quiestié amb la seva doctrina ac-
tual (arran de la Resolucié d'1 d’octubre de 2010) sobre extensié
de la qualificacié registral al control d’inclusié i transparencia dels
contractes amb condicions generals de la contractacid, la qual am-
plia la qualificacié registral de les hipoteques a la determinacié del
possible caracter abusiu de les seves clausules, en consideracio al
principi de proteccié de consumidors i usuaris; a la STS de 16 de
desembre de 2009, que reitera el paper actiu del Registrador da-
vant d’'una clausula abusiva, i a la recent jurisprudéncia de la Cort
de Luxemburg (SSTJUE de 14 de juny de 2012 i de 14 de mar¢ de
2013), que reafirma el «principi d’efectivitat» de les directives comu-
nitaries. La nullitat que declara I'art. 83 RDLeg. 1/2007 respecte de
les condicions generals abusives deriva de la mateixa llei, per tant,
el mandat de «tenir-les per no posades» adrecat a tots els funciona-
ris inclou els registradors, sense subordinacié a la prévia declaracié
judicial, especialment quan es tracta de clausules incloses a la «llis-
ta negra» dels art. 85 i seg. de I'esmentat Text Refds.

Resolucio de 13 de febrer de 2014 (BOE 69, 21-11I-14:3019)

Admet lainscripcié d'un decret d’execucié judicial d’hipoteca
pel qual, després de quedar deserta la subhasta, s'adjudica I'ha-
bitatge hipotecat al creditor per un import que excedeix del 50%
pero que no arriba al 60% del valor de taxacio. El Secretari Judici-
al afirma que I'habitatge subhastat no és I'habitual del deutor. El
Registrador, en canvi, entén que aquesta afirmacié no és propia
d’un procés d’execucié i, a més, es contradiu per altres dades:
I'habitatge hipotecat és domicili de notificacions i requeriments
relatius a la hipoteca, i és assenyalat en una anotacié d’embar-
gament posterior com a domicili de la deutora, en qué, a més,
consta empadronada (segons consulta realitzada al Padré pel
mateix Registrador).

Després de la Llei 1/2013 (que ddna nova redaccio a l'art.
21-3-3 LH), en els préstecs amb garantia hipotecaria sobre ha-
bitatges, és obligatori fer constar expressament el seu caracter
habitual o no. Pero el suposit resolt és anterior, i el valor d'ad-
judicacié minim en cas de subhasta deserta és diferent en un i
altre cas. Per a la Direccid, no resulta del Registre cap pronun-
ciament exprés sobre el caracter habitual de I'habitatge, i de-
sestima els arguments registrals: I'assenyalament d'un domicili
per a notificacions i requeriments hipotecaris, o a efectes d'una
anotacié d’embargament, té eficacia processal, perd no implica
coincidencia amb I'habitatge habitual; certament, el Registrador,
per aconseguir una qualificacié més concorde amb el principi de
legalitat, té la facultat de consultar registres publics, perd sempre
que tinguin caracter juridic i la seva titularitat competeixi al Cos
de Registradors (en canvi, el Padré té condicié de registre admi-
nistratiu per a I'art. 16 LRBRL).

Resolucid de 14 de febrer de 2014 (BOE 69, 21-1l-14:3021)
Resolucio de 18 de febrer de 2014 (BOE 76, 28-11I-14: 3339)

Denega la inscripcié d’un decret d’adjudicacié a conseqiiéncia
d’una execucio hipotecaria per falta de demanda i requeriment de
pagament al tercer posseidor que va inscriure el seu dret abans de
la nota d'expedicié de certificacié de domini i carregues. El reque-
riment de pagament al tercer posseidor és tramit qualificable exi-
git per la legislacié hipotecaria (art. 132-1 LH) i processal (art. 685
LEC) la falta del qual suposa la infraccié d'un tramit essencial del
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procediment que podria donar lloc a la seva nul-litat. No n’hi ha
prou amb la mera notificacié que, sobre I'existéncia del procedi-
ment, li hagi fet el Registrador en el moment d’expedir la certifi-
cacio (art. 659 LEC), I'efecte de la qual és només avisar-lo de I'exe-
cucio i permetre-li pagar i subrogar-se, perd no substitueix tramits
processals més rigorosos.

Resolucid de 18 de febrer de 2014 (BOE 76, 28-1ll-14: 3338)

Denega la inscripcié d'una novacié d’hipoteca en qué es mo-
difica la valoracio a efectes de subhasta per falta d'aportacié del
certificat de taxacié exigit pels art. 682-2-1 LECi 129 LH, en la seva
redaccié actual, després de la Llei 1/2013, a fi d’acreditar que el
valor a efectes de subhasta no és inferior al 75% de la taxacio
oficial.

Respecte del mercat secundari d’emissié de cédules i bons
hipotecaris, ja existien normes que pretenien protegir els inver-
sors del risc d'una sobretaxacié del bé hipotecat. La vigent Llei
1/2013 pretén protegir a qualsevol deutor hipotecari del risc d'in-
fravaloracid del bé en fixar el preu de subhasta, ja que, si quedés
deserta, el creditor es podria adjudicar el bé pel 70% o el 50% del
valor de taxacio, segons es tractés d’habitatge habitual o no. La
regla actual exigeix, per poder executar la hipoteca i, per tant,
per poder inscriure el pacte d'execucié directa o extrajudicial,
certificacio acreditativa que la finca ha estat taxada conforme a
les normes reguladores del mercat hipotecari i que el valor de
subhasta no sigui inferior al 75% d’aquesta taxacio.

Aquesta exigencia legal es refereix només a I'«escriptura de
constitucioé d’hipoteca» i no a actes posteriors, com la novacié o
ampliacié de la hipoteca preexistent, no només ja per una inter-
pretacié literal, sin6 també per la diferent regulacid i significacié
juridica de la modificacid i la constitucié de la hipoteca en els art.
144 i 145 LH. Ara bé, si que és necessari el certificat de taxacid
quan (com en el suposit resolt) la modificacio alteri el valor de
taxacio de I'escriptura de constitucid, o bé quan el pacte d’exe-
cucié no figuri en aquesta. Certament, la Direccié ha equiparat
en ocasions I'ampliacié amb una segona hipoteca, perd només a
efectes de rang en existir creditors o titulars intermedis.

Resolucio de 24 de febrer de 2014 (BOE 76, 28-11l-14: 3345)

Admet la inscripcié d’'una novacié i ampliacié de préstec hi-
potecari (que ja incloia els pactes d’execucié judicial i extrajudici-
al) sense necessitat de fer constar expressament el pacte segons
el qual el venciment anticipat del préstec només sera possible
perimpagament d’almenys tres terminis mensuals o nombre de
quotes equivalent.

Per arribar a aquesta conclusio, considera aplicables els ma-
teixos arguments en virtut dels quals la Direccié ha estat ente-
nent que l'obligacié d'aportar el certificat de taxacio exigit pels
art. 682-2-1 LEC i 129 LH (també en la seva redaccié actual, des-
prés de la Llei 1/2013) es refereix només a I'«escriptura de consti-
tucié d’hipoteca» i no a actes posteriors, com la novacié o amplia-
ci6 de la hipoteca preexistent, no només ja per una interpretacio
literal, sin6 també per la diferent regulacié i significacio juridica
de la modificacid i la constitucié de la hipoteca en els art. 144
i 145 LH. En canvi, si que seria necessari el certificat de taxacio
quan el pacte d’execucié no figurés en I'escriptura de constitucio.
La Direccié ha equiparat en ocasions I'ampliacié amb una sego-

na hipoteca, perdo només a efectes de rang en existir creditors i
titulars intermedis.

IMMATRICULACIO
Resolucid de 17 de desembre de 2013 (BOE 29, 3-11-14:1113)

Admet la inscripcio d’'una aportacié a guanys precedida d’'una
escriptura d’herencia i agrupacié d’una finca immatriculada amb
una altra que no ho esta. La certificacié cadastral descriptivaigra-
fica correspon, en extensié i descripcié, amb I'agrupada, i publica
com a titulars cadastrals els causants de I'heréncia. La Direccio
interpreta teleologicament l'art. 53-7 de la Llei 13/1996: no té
sentit obligar Iimmatriculant a instar una segregacié cadastral
destinada a quedar sense efecte immediat a conseqiiéncia de
I'agrupacio. Aixo si, cal en tot cas que la finca estigui cadastrada
a nom de l'adquirent o transmitent. Un suposit i una solucio si-
milars als de la Resolucié de 26 de juny de 2003.

Resolucié de 29 de gener de 2014 (BOE 43, 19-1I-14: 1809)

Rebutja una immatriculacio (art. 205 LH) pretesa mitjancant
una escriptura d'aportacié a guanys, precedida d’una altraimme-
diata de dissolucié de comunitat atorgada pel conjuge aportant
juntament amb altres persones.

Es possible inferir que la documentacié ha estat preparada
ad hoc per aconseguir la immatriculacié no només per tractar-se
de dos titols la naturalesa translativa dels quals és discutida, siné
per altres factors: negocis coetanis, ja que sbn nimeros de pro-
tocol consecutius; escassa repercussio fiscal; falta d'acreditacio
fefaent de la constitucié del condomini, ja que s'invoca com a
titol d’adquisicié una heréncia de causants morts fa més de deu
anys, sense cap altra justificacid, i, per acabar, al Cadastre apareix
com a Unic titular només un dels causants ressenyats.

Resolucio de 6 de febrer de 2014 (BOE 54, 4-11l-14: 2333)

Rebutja una immatriculacié ex art. 205 LH el titol previ de la
qual és una aportacié a guanys, en qué el titol immatriculable és
un pacte de millora amb entrega de present (art. 214 i seg. de la
Llei de Dret Civil de Galicia), en el qual els millorants es reserven
I'usdefruit i la facultat de disposar amb caracter vitalici, i al millo-
rat se ligrava amb prohibicié de disposar i substitucio fideicomis-
saria a favor dels seus descendents.

Certament, és possible immatricular la nua propietat, i la llei
no exigeix que el dominiimmatriculat estigui lliure de carregues.
A més, el pacte de millorar amb entrega de present és, en princi-
pi, un vehicle habil per immatricular (a diferéncia del pacte amb
entrega diferida a la defuncio del millorant, que té una naturalesa
de donacié mortis causa).

No obstant aix0, en el cas resolt, el millorat adquireix una
titularitat merament formal, un domini mancat de les qua-
litats de «gaudir» i «disposar» (art. 348 CC). No és possible
equiparar aquesta millora a una donacié amb reserva de la
facultat de disposar o pacte de reversié dels art. 639 i 641 CC,
sind més aviat a una donacié mortis causa del seu art. 620,
que només produeix efecte a la mort del donant. Una altra
raé que impedeix la immatriculacié pretesa és la impossibi-
litat d’inscriure la reserva de la facultat dispositiva a favor
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del transmitent, la qual cosa si que seria possible en cas de trans-
missid de finca ja inscrita, perd no en cas d'immatriculacié per
falta de previa inscripcio de la facultat a nom de qui se la reserva.

Resolucio de 7 de febrer de 2014 (BOE 54, 4-11I-14: 2335)

No considera prou motivada la qualificacié registral dene-
gatoria de la immatriculacié d’'una finca mitjancant escriptura
d'aportacié a guanys. El Registrador considera palmari que el
titol ha estat elaborat als Unics efectes d'immatricular, pero no el
motiva, i poden ser tinguts en compte documents aportats amb
posterioritat (una acta d'immatriculacié tancada abans de la de-
claracioé de notorietat pel fet d'existir oposicio).

Resolucid de 13 de febrer de 2014 (BOE 69, 21-1l-14:3018)

Consta inscrita una meitat indivisa de finca de 55 m2 ocupats
integrament per un edifici de dues plantes, que delimita amb
carrer per dos costats i que té assignada una determinada refe-
réncia cadastral. Ara es pretén la immatriculacié de I'altra meitat
mitjancant escriptura d’heréncia complementada per acta de
notorietat, en les quals es fa constar que la finca esta realment
formada no només per la referencia cadastral que ja constava a
la inscripcio, sind per una altra més. Aixi es justifica amb les dues
certificacions cadastrals descriptives i grafiques, de les quals re-
sulta que cada parcel-la té 27 m2; que sobre cada una d’aquestes
hi ha, des del 1956, una construccié de dues plantes, i que les du-
es delimitacions no fixes corresponen avui a la mateixa persona,
la qual presta la seva conformitat en I'acta de notorietat.

La Direccié admet la immatriculacié pretesa en apreciar plena
correspondencia descriptiva entre la finca registral i la del titol (for-
mada per les dues parcel-les cadastrals), la constancia registral de la
qual esdevé obligada per I'art. 18 de la Llei del Cadastre. No es pot
apreciar falta de coincidéncia pel mer fet que al Registre hi consti
una sola referencia cadastral i en el titol se n’hi atribueixi una altra
més. No hi ha restriccié legal per aplicar diverses referéncies cadas-
trals a una sola finca registral, la qual cosa és, de fet, bastant frequient.

NUMERO D'IDENTIFICACIO FISCAL
Resolucio de 5 de desembre de 2013 (BOE 22, 25-1-14:773)

Admet la inscripcié d’'un manament d’embargament a favor
d’una comunitat en propietat horitzontal sense necessitat de fer
constar el NIF del titular registral.

L'obligacié imposada per I'art. 254-2 LH de fer constar el NIF en
actes relatius aimmobles s’ha d'interpretar segons la seva finalitat,
que és combatre el frau fiscal mitjangant un millor sequiment de
les transmissions, fent aflorar les verdaderes titularitats quan es
pretenguin ocultar a través de persones interposades. Pero en el
cas resolt no hi ha transmissio actual, 'embargament no és compa-
reixent ni representat en una escriptura, el seu NIF no consta inscrit
per la mera antiguitat de la seva adquisicié i la impossibilitat de la
seva obtencié comportaria el perjudici de I'accié processal.

Resolucid de 7 de gener de 2014 (BOE 32, 6-1I-14: 1242)

Consta inscrita una hipoteca la titular de la qual és «Caja de
Ahorros de Salamancay Soria». Ara es pretén inscriure la seva cancel-
lacié, atorgada per un apoderat de «Banco de Caja Espaiia de Inversi-
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ones», el qual acredita que, al seu torn, aquest banc és apoderat de
«Caja Espana de Inversiones», que encara subsisteix, va néixer de la
fusié de la caixa titular registral amb altres entitats i de la qual se’'n
va segregar el banc esmentat. S'acredita el NIF del compareixent,
de la titular registral i del banc. Pero la Direccié exigeix també acre-
ditar el NIF de «Caja Espafia de Inversiones».

Es doctrina de la Direccid, en interpretacié de I'art. 254-2 LH
(Resolucié de 5 de marg de 2010), exigir I'acreditacié del NIF dels
compareixents i de les persones que actuen en representacio se-
va. El fet que s’actuirepresentant a qui al seu torn representa una
altra entitat no suposa excepcié a aquesta regla. En el cas resolt,
n’hi hauria hagut prou amb que el banc hagués actuat directa-
ment com a successor universal de la caixa titular registral, pero,
tal com esta redactada I'escriptura (banc que representa caixa
intermedia, que al seu torn neix de la fusié de la caixa titular), cal
acreditar també el NIF de I'entitat intermedia.

Resolucié de 20 de gener de 2014 (BOE 38, 13-1I-14: 1543)

Denega la inscripcié al Registre Mercantil d'un canvi de soci
Unic per falta d’acreditacié del NIF del nou soci: una societat de
nacionalitat noruega.

Una de les dades que exigeix I'art. 38 RRM en regular la constan-
cia registral de la identitat de persones juridiques és el NIF, quan es
tracti d’entitats que han de disposar d’aquest d’acord amb la nor-
mativa tributaria. L'art. 18-1 RD 1065/2007 (Reglament de Gestid i
Inspeccié Tributaria) exigeix als obligats tributaris tenir un NIF per
a les seves relacions amb transcendéncia tributaria. La nova socia
Unica esta obligada a contribuir amb els dividends que percebi (art.
35-5 LGT) i, a més, en tenir el control efectiu de la societat, respon
subsidiariament pels seus deutes tributaris (art. 41-1-g LGT).

OBRA NOVA
Resolucio de 16 de desembre de 2013 (BOE 27, 31-1-14:997)

Suspeén la inscripcié d'una escriptura d’'obra nova a la qual
s'incorporen, als efectes d’acreditar la seva antiguitat i la coin-
cidéncia de descripcié: certificacié d'Arquitecte Técnic, sense
visat col-legial, amb descripcié coincident amb la del titol quant
a l'edifici pero no quant a la superficie de la parcel-la; certificacié
cadastral, la descripcié de la qual no coincideix amb la del titol ni
amb la del certificat técnic, i certificat municipal acreditatiu d'una
antiguitat superior a cinc anys, pero sense descriure I'edifici, no-
més per mera al-lusio a la referéncia cadastral.

Els art. 20-4 LS i 52-a RD 1093/1997 exigeixen, per a la inscrip-
ci6 d'obres antigues, acreditar I'existéncia de I'obra, la data de fi-
nalitzacié i la seva descripcié coincident amb el titol per qualsevol
dels mitjans indicats en aquests preceptes, sense establir entre
aquests cap preferéncia nijerarquia. En el cas resolt, no es discuteix
la jerarquia entre certificats, siné I'existéncia de discordances entre
aquests respecte de la descripcio i finalitzacié de les obres. Daltra
banda, I'art. 50 RD/1997 enumera quins tecnics sén competents per
certificar les obres noves. En els casos del signatari del projecte (1),
del director d’'obra (2) i del tecnic municipal (4), només s’exigeix la
legitimacié notarial de la seva signatura en el certificat. Perd aqui
estem en el tercer cas: qualsevol altre técnic amb facultats suficients
en virtut de certificat del seu col-legi professional (certament, és el
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mateix técnic que va expedir I'informe sobre el qual es va basar el
certificat municipal, pero ara certifica com a tecnic independent,
al marge de la seva condicié d’empleat municipal). En aquest cas,
només la compareixenca davant Notari o la legitimacioé de signatu-
ra posada en preséncia amb l'acreditacié de la condicié de tecnic
competent supleixen el visat del Col-legi Professional, que, entre
altres funcions, serveix per acreditar la qualificacid i habilitacié pro-
fessional del técnic (art. 31 RD 327/2002, d'estatuts dels col-legis
professionals d’arquitectes).

Resolucio de 16 de desembre de 2013 (BOE 27, 31-1-14: 998)

En relacié amb la inscripcié d’una escriptura d’obra antiga,
considera complerts els requisits de I'art. 52 RD 1093/1997 mit-
jancant la incorporacio de certificacié cadastral descriptiva i grafi-
ca acreditativa que l'antiguitat de la finalitzacié de I'obrai la seva
descripcié sén coincidents amb el titol, en qué, a més, aquesta
obra és anterior al termini de prescripcié de possibles infraccions
urbanistiques, sense que consti anotacioé preventiva per incoacié
d’expedient de disciplina urbanistica. A més, és evident que I'edi-
ficacié I'antiguitat de la qual s'acredita esta dins de la finca sobre
la qual es declara aquesta (defecte assenyalat en la qualificacio),
ja que el planol i la descripcié cadastrals identifiquen la parcel-la
amb el mateix nimero, que també és el que consta a I'escriptura.

Resolucid de 10 de febrer de 2014 (BOE 54, 4-11-14: 2338)

Denega la inscripcié d'una escriptura de donacié d’habitatge
unifamiliar atorgada només pels pares, com a donants (que havien
declarat I'obra sis anys abans sense asseguranca decennal, per ma-
nifestar que es tractava d’habitatge per a Us propi) i com a represen-
tants legals de les donataries, les seves filles menors d’edat.

La Direccié confirma la qualificacié negativa i entén que les
obligacions relatives a I'asseguranca decennal (i els requisits
d’exempci6 de I'autopromotor) sén també aplicables a les dona-
cions. En el cas resolt, en no haver transcorregut deu anys des de
la declaracié d'obra, cal que les donataries alliberin els donants
de I'obligacié de constituir I'asseguranca (exoneracié que ha de
ser manifestada per defensor judicial, en existir conflicte d'inte-
ressos entre les parts) i que els donants acreditin que I'habitatge
ha estat utilitzat per a uUs propi.

PLUSVALUA MUNICIPAL
Resolucio de 7 de desembre de 2013 (BOE 20, 23-1-14: 664)

La comunicacio realitzada pel Notari autoritzant a la Fede-
racié Espanyola de Municipis i Provincies, a 'empara de I'acord
entre aquesta Federacié i el Consell General del Notariat relatiu
a la gesti6 de I'Impost sobre I'Increment de Valor dels Terrenys
de Naturalesa Urbana, no és suficient a efectes d'aixecar el tan-
cament registral imposat per I'art. 254 LH.

Aquesta Federacid és una associacié voluntaria d’ens locals
que, per tant, no és Administracié Publica. El Consell del Notariat
és una corporacié de Dret Public. Pero el que és transcendent
és que cap de les dues parts té la condicié d’Administracié Tri-
butaria. El que cal acreditar és la recepcioé per part de I'Ajunta-
ment. | no hi ha cap inconvenient en el fet que la comunicacié
es faci personalment, justificant I'enviament per correu certificat

(Resolucié de 3 de juny de 2013) o telematicament, sempre que
I’Ajuntament tingui habilitat aquest mitja i no hi hagin dubtes de
la recepcié per part d’aquest.

PRINCIPI DE PRIORITAT
Resoluci6 de 31 de gener de 2014 (BOE 43, 19-1I-14: 1816)

La Resolucié de 5 d’agost de 2013 (BOE 229, 24-1X-13: 9925)
havia revocat la inicial qualificacié negativa d'un canvi de do-
micili social. Presentat de nou el titol a inscripcid, el Registrador
Mercantil torna a qualificar negativament, pero ara per constar
presentats manaments judicials que ordenen mesures cautelars
contradictories amb el titol: anotacié preventiva de demanda i
suspensio de la inscripcié del canvi de domicili.

La Direccié confirma la suspensio de la inscripcid. Recorda la
seva doctrina que matisa el principi de prioritat en I'ambit mer-
cantil. El Registrador Mercantil ha de tenir en compte a I'hora de
qualificar no només els documents inicialment presentats, sind
també els autentics i relacionats amb aquests, fins i tot presentats
després, amb l'objecte d’aconseguir més encert en la qualifica-
cio i evitar inscripcions inutils i ineficaces. El principi de prioritat
no té el mateix fonament ni abast al Registre de la Propietat (un
registre de béns, en qué els titols que sobre aquests recaiguin o
bé sén incompatibles o bé gaudeixen entre si de preferéncia se-
gons el moment de la seva presentacio) que al Registre Mercantil
(un registre de persones, en qué normalment s’inscriuen acords
i decisions del subjecte inscrivible). Per tant, encara que I'art. 10
RRM fa una formulacié d’aquest principi (que no apareix a nivell
legal), en la seva aplicacié s’ha d'interpretar restrictivament, atesa
la naturalesa i la funcié del Registre Mercantil i I'abast de la qua-
lificacid, en que els principis de legalitat i legitimacié tenen forca
de llei (CCom.). En el cas resolt, no es planteja cap problema de
prioritat, siné de legalitat.

PROCEDIMENT REGISTRAL
Resolucidé de 20 de gener de 2014 (BOE 38, 13-1I-14: 1544)
Resolucié de 30 de gener de 2014 (BOE 43, 19-11-14:1812)

Deneguen la inscripcio de titols subjectes aimpost d'ITP-AJD
per haver-se presentat I'autoliquidacié (i, a més, haver-se justi-
ficat el pagament a la Resolucié de 30 de gener i la sol-licitud
d’ajornament a la Resolucié de 20 de gener) en una comunitat
autonoma territorialment incompetent per ser diferent de la
de la situacié de I'immoble, fet que no és suficient per aixecar
el tancament registral de I'art. 254 LH. Davant d'aquesta even-
tualitat, el Registrador pot optar per realitzar I'assentament de
presentacié i suspendre la qualificacio (Resolucié de 30 de gener)
o per qualificar unitariament el titol presentat (Resolucié de 20 de
gener, la qualificacié negativa de la qual és confirmada per la Di-
reccié, segons arguments exposats a I'epigraf sobre hipoteques).

Resolucid de 30 de gener de 2014 (BOE 43, 19-11-14:1811)

Denega la realitzacié d’'un nou assentament de presentacié
corresponent a un titol que ja abans havia estat objecte de primera
presentacié, qualificacié negativa i recurs governatiu desestimat.
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La facultat concedida per I'art. 108 RH (segons el qual, un
cop caducat un primer assentament de presentacio, és possi-
ble tornar a presentar el titol en demanda de nova qualificacio,
amb tancament registral a titols posteriors) és excepcional i pot
emparar un abus del dret incompatible amb les exigéncies de la
seguretat juridica. No es pot realitzar un nou assentament de pre-
sentacio d'un titol la qualificacié negativa del qual hagi estat ja
objecte de recurs governatiu o judicial, ja que en tots dos casos la
resolucié que recaigui sera definitiva. La nova presentacié no és
admissible: ni durant la litispendéncia del recurs, ja que aleshores
continua vigent I'assentament de presentacié i no es pot duplicar
el procediment registral; ni tampoc un cop recaiguda la resolucié
governativa que hagi esdevingut ferma per falta d'impugnacio
judicial en dos mesos.

Resolucid de 3 de febrer de 2014 (BOE 50, 27-1I-14: 2124)

Admet I'expedicié d'una certificacié d'inscripcié d’heréncia el
sol-licitant de la qual és un Advocat que té instat un procediment
d’execucio de titols judicials dimanant de compte d’Advocat, que
se segueix contra I'heréncia jacent de determinada causant.

L'interes que déna dret a accedir al Registre ha de ser directe,
conegut i legitim. També patrimonial (el sollicitant té o espera
tenir una relacié patrimonial per a la qual és rellevant la informa-
ci6). Al Registre de la Propietat, I'interés s’ha de provar a satisfac-
ci6 del Registrador, sota la seva responsabilitat, d'acord amb el
sentitila funcié de lainstitucié registral. A més, entén la Direccid
(sobre la base de la STC de 20 de novembre de 2000) que les da-
des sensibles de caracter personal o patrimonial només podran
ser objecte de publicitat per a les finalitats propies de la institucié
registral, que segons la Instruccié DGRN de 17 de febrer de 1998
son lainvestigacié juridica, patrimonial i econdmica encaminada
a la contractacio o a la interposicié d'accions judicials, pero no la
investigacié privada de dades no patrimonials, que només po-
dran ser objecte de publicitat segons les normes sobre proteccié
de dades, la qual cosa s’ha de tenir molt en compte respecte de
peticions de publicitat relatives a I'historial registral no vigent.
Aixi doncs, és el Registrador qui ha de qualificar si és procedent
o no expedir la informacié i quines dades inscrites pot incloure
o n'ha d’excloure.

L'interés acreditat en el cas resolt és legitim i patrimonial, i
la certificacio podra estendre’s a tot el contingut necessari per
instar els corresponents procediments judicials (sense anim ex-
haustiu: data i lloc de defuncié del causant, dades de I'escriptura
de testament, estipulacions no personals d’aquest, dades de I'es-
criptura d’heréncia, estipulacions d'aquesta referides a I'adquisi-
Ci6 hereditaria, etc.).

Resolucio de 13 de febrer de 2014 (BOE 69, 21-11I-14: 3020)
Resolucio de 17 de febrer de 2014 (BOE 69, 21-11I-14: 3022)

Un cop realitzat un assentament, el recurs governatiu ja no
és una via apropiada per coneixer de la pretensié que té per ob-
jecte determinar la validesa o invalidesa del titol inscrit. El recurs
només és procedent contra qualificacions negatives, perd no és
mitja habil per declarar la nul-litat d’assentaments ja realitzats,
que es troben sota la salvaguarda dels tribunals.

En aplicacié d’aquesta doctrina consolidada:
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— La Resolucio de 13 de febrer desestima el recurs contra la
inscripcio (ja realitzada) d'un dret de penyora sobre drets de
crédit derivats d'una concessié administrativa.

— LaResolucié de 17 de febrer desestima el recurs contra la ne-
gativa registral a «determinar la nul-litat absoluta» d'un excés
de cabuda ja realitzat (i assentaments posteriors a aquest). A
més, la sol-licitud es formula mitjancant un document privat,
que no és titol apte per causar assentament de presentacio,
tret de les excepcions legals (art. 3 LH i 420-1 RH).

Resolucio de 18 de febrer de 2014 (BOE 76, 28-111-14: 3340)

Admet la inscripcié d'una actuacié de represa de tracte, i de-
sestima per falta de motivacio la denegacié d’inscripcié d'una
quota de finca i d'un defecte de cabuda.

Es doctrina reiterada que les qualificacions negatives hagin
de tenir una motivacié suficient per tal que I'interessat conegui
els defectes i fonaments juridics adduits i pugui al-legar aixi, al
seu torn, els fonaments en que basa les seves al-legacions. En la
qualificacié recorreguda, s'invoca la infraccié de normes, perd no
s'argumenta en que consisteix.

PROHIBICIO DE DISPOSAR
Resolucio de 18 de desembre de 2013 (BOE 29, 3-11-14: 1115)

Es refereix a una donacié de diners en que la donant (titular
exclusiva de la patria potestat) estableix que la donataria per ella
representada requerira el seu consentiment per alienar o gravar
una finca comprada en la mateixa escriptura, en part amb els di-
ners donats.

La Direccié denega la inscripcié d’aquesta prohibicié de dis-
posar per recaure sobre un bé diferent d'aquell sobre el qual es
pretén I'establiment de la prohibicié. Les prohibicions que tenen
abast purament obligacional i no sén inscrivibles no sén només
les imposades en actes onerosos, sind també les imposades en
actes de causa mixta (Resolucié de 19 de juliol de 1973), com
seria per exemple una venda per preu inferior al de mercat. No
es tracta de discutir la validesa o nul-litat de la prohibici6, sin6 de
denegar-ne la inscripcié i concedir-li només efecte obligacional,
perque qui la imposa no ha tingut mai la capacitat de disposicié
sobre la finca, sind que neix d'un acte de caracter mixt.

La Direccié tampoc no admet l'al-legacié que la prohibicié
afecta la finca pel principi de subrogacié real, ja que aquest no té
com a resultat modificar la condicié juridica d’un bé, sin6 sotme-
tre el bé nou a I'afectacié o obligacié de restituir que subjectava
el bé anterior, per tant (tret d’excepcions legals expresses), actua
sempre respecte de patrimonis, no de béns singulars. | en qual-
sevol cas, caldria conveni entre les parts i no mera imposicié de
la donant.

PROPIETAT HORITZONTAL | CONJUNT IMMOBILIARI
Resolucid de 15 de gener de 2014 (BOE 38, 13-1I-14: 1542)

Admet la inscripcié d’'uns estatuts de propietat horitzontal
que permeten dividir, segregar i agrupar departaments sense
necessitat d'autoritzacié de la Junta.



Resolucions

La Registradora ho havia denegat per entendre que la Llei
8/2013 ha derogat I'art. 8 LPH i que actualment sén aplicables els art.
10-3 (que exigeix autoritzacié administrativa per a aquestes operaci-
ons) i 17 (que exigeix unanimitat per modificar el titol constitutiu). La
Direccié no entra en el fons de I'assumpte i no considera aplicable la
Llei esmentada, perque la seva entrada en vigor es va produir el 28
de juny de 2013, mentre que l'escriptura és del 25 de juny anterior.

Resolucié de 21 de gener de 2014 (BOE 38, 13-1I-14: 1545)

Denega la inscripcié d’'una escriptura en la qual es diu cons-
tituir una propietat horitzontal tombada per entendre que real-
ment s’esta constituint un complex immobiliari privat, que ne-
cessita autoritzacié administrativa (art. 17-6 LS).

La diferéncia basica entre totes dues figures rau en el régim
organitzatiu de la propietat. A la propietat horitzontal tombada
es manté la unitat juridica i funcional de la finca, en romandre
solivolada com a elements comuns, sense fraccionament juridic
del terreny. Al complex immobiliari, existeixen finques o edifica-
cions juridicament i fisicament independents, perd sotmeses a
un régim d’organitzacio unitaria de la propietat, en participar en
comunitat en altres elements instrumentals vinculats, no neces-
sariament immobles (de fet, el complex immobiliari és possible
sobre una sola finca registral, segons I'art. 17-3 LS). En el cas re-
solt, hi concorren les notes definitories d'un complex immobili-
ari privat: si bé no hi ha una finca independent la titularitat per
quotes de la qual estigui vinculada a elements privatius, de facto
s'aconsegueix el mateix resultat mitjancant I'atribucié a cada un
d’una part del sol no edificat no en régim de mer Us exclusiu, si-
nd com a annex privatiu, fet que comporta un dret de propietat
ple, exclusiu i excloent (art. 3 LPH). Es a dir, existeix una verdade-
ra divisié de terreny. A més, encara que la legislacié autonomica
aplicable (Canaries) no sotmet divisié horitzontal a 'obtencié de
llicencia expressa, és doctrina consolidada (vegeu epigraf sobre
divisio i parcel-lacid) que el concepte de parcel-lacié urbanistica
ha transcendit I'estricta divisié material de la finca per assolir
la divisio ideal del dret i, en general, tots els suposits en que,
mantenint-se formalment la unitat de I'immoble, es divideix la
titularitat o el gaudi.

D’altra banda, també s’exigeix certificat municipal per fer
constar que una finca inscrita com a rustica és en realitat urbana
en la part ocupada per una edificacié. En via de principi, seria
titol idoni per a aixo la certificacié cadastral descriptiva i grafica
en qué aixi es reflecteix (art. 7 de la Llei del Cadastre), pero sem-
pre que el Registrador no tingui dubtes sobre la correspondéncia
amb la finca registral, cosa que no succeeix en aquest cas, pel fet
d’existir discordances respecte de la superficie i els nimeros de
parcel-la que figuren al Registre.

Resolucié de 27 de gener de 2014 (BOE 43, 19-1I-14: 1803)

Denega la inscripcio de la rectificacié de les delimitacions d'un
local en propietat horitzontal atorgada només pels propietaris
d’aquest, els quals al-leguen que hi va haver error descriptiu en I'es-
criptura de divisié horitzontal que es va arrossegar a la inscripcio.

La rectificacié pretesa requereix, a més del consentiment
del titular registral, el dels titulars dels elements adjacents als
quals pugui afectar indirectament la rectificacié (art. 20 i 40
LH), com també acord previ de la Junta de Propietaris, quant

a modificacié del titol constitutiu que pugui afectar elements
comuns (art.5,7,10i 17 LPH).

Resolucio d’1 de febrer de 2014 (BOE 50, 27-11-14: 2121)

Denega la inscripcié d’'una divisio de local integrat en pro-
pietat horitzontal per falta de consentiment de la Junta. Consta
inscrita la reserva estatutaria de la facultat unilateral de dividir o
agrupar unilateralment, pero atribuida expressament als promo-
tors o antics propietaris del sol, mentre que els que avui dividei-
xen son els seus causahavents.

Es doctrina de la Direccié que és possible la segregacio o divi-
sio de departaments sense autoritzacié de la Junta quan aquesta
facultat s’ha atribuit anticipadament als estatuts, pero el principi
d’especialitat imposa que tota reserva de facultats hagi de ser
objecte d'interpretacié estricta, cosa que inclou la seva titularitat.
Tant abans com després de la reforma de la LPH operada per la
Llei 8/2013 (de rehabilitacié, regeneracié i renovacié urbanes),
la solucioé de I'art. 17 és la mateixa: llevat de les excepcions es-
tablertes en aquest article, per modificar el titol constitutiu o els
estatuts, cal unanimitat expressa o presumpta de la Junta de Pro-
pietaris (la Direccié omet qualsevol referéncia al nou art. 10-3-b,
que per a aquestes operacions exigeix autoritzacié administrati-
va pero redueix la majoria a tres cinquens).

Resolucio de 6 de febrer de 2014 (BOE 54, 4-11l-14: 2334)

Admet la inscripcié de la venda d’'un departament (dret de
volada) a la comunitat de propietaris en propietat horitzontal,
representada pel seu Vicepresident, amb expressid simultania
que, en compliment d’acord de junta, el departament venut se
suprimeix com a entitat hipotecaria independent i passa a ser un
element comd, la quota del qual s’atribueix a un altre departa-
ment privatiu, i se'n modifica la descripcié amb el consentiment
dels propietaris compareixents.

Certament, la propietat horitzontal és objecte de consideracié
unitaria per a certs efectes legals per I'existéncia d’'un patrimoni
separat col-lectiu: pot ser titular de fons i crédits comuns (art. 9-1-f
i 22-1 LPH); obligacions (art. 10-1i22-1 LPH), o arrendament d'ele-
ments comuns (art. 17-1a-2 LPH). També té capacitat processal
per ser demandant i demandada (art. 13-3 LPH) i, com a projeccié
d'aixo, pot ser titular d’anotacions preventives cautelars i d’execu-
ci6, com la d’'embargament (art. 21-5 LPH). Perd no té personalitat
juridica i per aixd no es pot inscriure a nom seu la propietat o altres
drets reals, que son assentaments de caracter definitiu.

Pero, no obstant aixo, el que realment s’esta formalitzant en
el titol qualificat és la transformacié d’'un element privatiu en
comu, mitjangant el corresponent acte d'afectacié i modificacié
del titol constitutiu, que és acte col-lectiu de la Junta, que neces-
sita, a més, el consentiment del propietari de I'element privatiu
transformat.

Resolucid de 7 de febrer de 2014 (BOE 54, 4-11I-14: 2336)

Admet la inscripcié d'una senténcia que obliga la propietaria
d’un local a permetre per aquest I'exercici d'una servitud de pas,
la constitucio de la qual va ser acordada en junta a fi d’eliminar
barreres arquitectoniques. La senténcia obliga a suportar la ser-
vitud fins que es creiun pas des de la via publica, que esta previst
al projecte i a la llicéncia d’edificacio.
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No és una servitud perpétua (i no s'infringeix, per tant, el prin-
cipi d’especialitat), siné temporal i subjecte a la condicié expres-
sada. Tampoc no hi ha indeterminacié quant al seu titular. Les
servituds estan incloses en I'enumeracié d’elements comuns que
fa I'art. 396 CC. Aixi, recau sobre aquest tipus de dret una copro-
pietat de tots els titulars privatius de I'immoble en consideracio
a les seves quotes.

RECTIFICACIO | ESMENA
Resolucio de 4 de febrer de 2014 (BOE 50, 27-11l-14: 2126)

Denega la rectificacié d'una inscripcié d’agrupacié pretesa
per qui no és el titular, en el sentit de deixar fora d’aquesta una
finca que el sol-licitant considera seva.

El recurs només és procedent contra qualificacions negatives,
perd no és mitja habil per decidir sobre la procedéencia o no d'as-
sentaments ja realitzats, que es troben sota la salvaguarda dels
tribunals i produeixen tots els seus efectes mentre no se’n declari
la inexactitud, ja sigui per consentiment de tots els interessats o
bé judicialment.

REGIM ECONOMIC MATRIMONIAL
Resolucio d’11 de desembre de 2013 (BOE 22, 25-1-14: 776)

Denega la realitzacié d'una anotacié preventiva d’embarga-
ment sobre la meitat indivisa d'un bé corresponent a un conjuge
casat en regim consorcial aragonés a instancies de l'altre conju-
ge. Encara que a la interlocutoria hi consta que actualment estan
divorciats, no hi consta la liquidacié del consorci.

Estén al regim consorcial aragonés la doctrina consolidada de
la Direccié emanada respecte de la societat de guanys. Mentre no
consti inscrita la liquidacié dels guanys, no existeixen porcions
indivises que cada un sigui titular. La societat conjugal és una
comunitat germanica en qué cada conjuge és titular d’'un dret
indeterminat sobre la totalitat dels béns de guanys. En matéria
d’embargament de béns de la societat de guanys en liquidacié,
existeixen tres suposits:

— Embargament de béns concrets de la societat de guanys en
liquidacio: exigeix que les actuacions processals se segueixin
contra tots els titulars (art. 20 LH), que si escau serien els he-
reus del conjuge premort (art. 144-4t RH).

— Embargament de la quota global que correspon a un codnjuge
en la total massa patrimonial: les actuacions poden seguir-se
només contra el conjuge deutor i es resoldran en anotacié no-
més sobre els béns que s’especifiqui al manament judicial en la
part que correspongui al dret del deutor (art. 166-1 in fine RH),
de manera que, si després aquests béns no se li adjudiquen a
ell, 'anotacié quedaria estéril, perd no la trava, ja que 'embar-
gament es projectaria sobre els béns adjudicats efectivament.

— Embargament dels drets que poden correspondre a un con-
juge sobre un concret bé de guanys, un cop dissolta la socie-
tat conjugal: les actuacions es poden dirigir només contra el
conjuge deutor, perd si després el bé no se li adjudicaaell, la
trava quedaria estéril.
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Resolucio de 19 de desembre de 2013 (BOE 27, 31-1-14: 1001)

Admet la inscripcié d'una interlocutoria judicial que homolo-
ga una transaccio sobre liquidacié de societat de guanys, malgrat
incloure una finca adquirida per meitats indivises abans del ma-
trimoni. Es tracta del que va ser habitatge familiar, es van destinar
fons comuns per pagar-lo i es troba gravat amb una hipoteca que
a l'inventari es diu de guanys.

Certament, és doctrina consolidada de la Direccié que el prin-
cipi de legalitat hipotecaria exigeix titulacié publica (art. 3 LH),
la qual cosa s’ha d'interpretar com el tipus de titol (executoria o
escriptura publica) congruent amb I'acte inscrivible, i que I'efec-
tivitat del conveni regulador és merament liquidatoria del regim
econOmic conjugal, sense que sigui possible estendre’l a altres
actes amb significacié negocial propia, que requeririen escriptura
publica. Pero també és doctrina consolidada que I'atribucié de
I'ds de I'habitatge familiar és contingut minim del conveni regu-
lador (art. 90-c CC), que és titol habil a aquests efectes, amb inde-
pendéncia del caracter de I'habitatge. En el cas resolt, és evident
I'afeccié de I'habitatge a les necessitats del matrimoni.

Tampoc resulta aplicable el requisit formal de I'Gltim incis de
I'art. 810-4 LEC (que preveu la protocol-litzacié de I'acord assolit
pels conjuges compareixents en el procediment de liquidacié
del régim matrimonial), i sera suficient I'aprovacié judicial de la
transaccié o conveni (llevat que el Jutge hagués exigit expressa-
ment la protocol-litzacio).

Resolucié de 24 de gener de 2014 (BOE 38, 13-1I-14: 1550)

Denega la inscripcié d’'una escriptura publica atorgada a Ho-
landa, de liquidacié de comunitat conjugal holandesa després de
divorci, acompanyada de conveni regulador.

Primer, perqué, juntament a la traduccié original postil-lada,
es presenta mera fotocopia de I'original sense postil-la. El titol
presentat a inscripcié a Espanya ha de reunir els requisits de les
normes hipotecaries espanyoles per aplicacié de la norma de
conflicte espanyola relativa a béns immobles (art. 12-1i10-1 CC).

Segon, perqué el conveni regulador no té signatura notarial.
S’adjunta a l'escriptura, pero no s’incorpora ni, per tant, forma
part d'aquesta, sind que és un document privat complementari
que s’ha de testimoniar almenys notarialment per acreditar in-
dubtablement la seva autenticitat.

| tercer, perqué els nimeros de passaport del titol no coinci-
deixen amb els inscrits. Certament, les formes i solemnitats del
document estranger es regeixen per la llei del seu atorgament
(art.12-1i 11 CCQ). El recurrent al-lega que, a Holanda, el passaport
caduca cada cinc anys i, en renovar-lo, canvia el nimero. Pero la
Direccié entén que aquesta circumstancia no resulta de I'escrip-
tura i constitueix una al-legacié de Dret estranger que, a falta de
coneixement personal per part del Registrador, s’ha d’acreditar
pels mitjans de I'art. 36 RH.

Resolucié de 31 de gener de 2014 (BOE 43, 19-11-14: 1814)

Admet una immatriculacié mitjancant escriptura d’aportacio
a guanys precedida d’'una adquisicié hereditaria per part del con-
juge aportant atorgada vint-i-un dies abans.
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Resolucions

Es doctrina consolidada I'admissié de qualsevol desplaca-
ment patrimonial entre els conjuges i, per tant, entre els seus pa-
trimonis privatius i el consorcial, sempre que es produeixin per
un mitja legitim (i entre ells hi ha I'aportacié a una comunitat de
béns no personalitzada juridicament) i constin tots els elements
constitutius de I'aportaci6 i, entre ells, s'expressi o es dedueixi
del titol la causa.

L'aportacié a guanys té virtualitat immatriculadora, ja que
comporta un verdader desplagcament patrimonial d'un bé priva-
tiu a la massa de guanys, que és un patrimoni col-lectiu separat
amb un regim propi de gestié i disposicié. Les resolucions que
han denegat la immatriculacié mitjancant aportacié han apreciat
la creacié d'una documentacio artificial ad hoc a aquests efectes,
circumstancia que no es pot apreciar en el suposit d’aquesta Re-
solucié.

REPRESENTACIO
Resolucid de 22 de febrer de 2014 (BOE 76, 28-1ll-14: 3344)

Suspén la inscripcié d'una escriptura de compravenda ator-
gada el 1992, en la qual, respecte de I'apoderada dels venedors,
el Notari autoritzant ressenya les dades significatives del poder,
manifesta que s'incloura a les copies que s’expedeixin i enjudicia
favorablement la capacitat dels atorgants. Ara es presenta a ins-
criure l'escriptura, pero no s'inclou la copia del poder.

Encara que fos aplicable I'art. 98 de la Llei 24/2001, no seria
procedent la inscripcio pel fet de faltar el judici notarial de sufi-
ciencia de facultats representatives en relacié amb les concretes
facultats que es pretenen exercir, que tampoc no es ressenyen ni
s'identifiquen en cap forma. Pero és que, a més, no és procedent
I'aplicacié de I'esmentat art. 98 perqué cal aplicar al titol la nor-
mativa vigent en el moment de la seva autoritzacié, i la redaccié
aleshores vigent del Reglament Notarial exigia inserir el poder,
incorporar-lo o incloure’l a la copia. Al titol qualificat, es va optar
per I'Gltima opcid, i aixi resulta obligatoria la seva aportacio.

SOCIETATS MERCANTILS
ADMINISTRADORS
Resolucié de 16 de desembre de 2013 (BOE 27, 31-1-14: 999)

Denega la inscripcié d'una escriptura per la qual una ma-
teixa persona declara renunciar, respecte de dues societats
limitades, al carrec de vocal del Consell d’Administracid i «ces-
sar en tots els carrecs que [...] ostenti [en aquestes] i constin o
puguin constar inscrits al Registre Mercantil». Per al Registrador,
la rentncia és incongruent amb I'historial registral, ja que el
renunciat consta inscrit com a administrador solidari en una
societat i mancomunat en una altra. Pero la Direccié considera
patent la voluntat de l'interessat de renunciar a tots els carrecs
d'administrador i declara inscrivible la rentincia respecte dels
carrecs inscrits, si bé exigeix per a aix0 la sol-licitud d'inscripcié
parcial, mentre no es pugui inscriure el cessament en el carrec
de conseller encara no inscrit.

D'altra banda, com que el reconeixement registral de la re-
nuncia d'administradors esta supeditat a la prévia comunicacio

fefaent a la societat (art. 147 i 192 RRM), la Direccié tampoc no
considera correctament realitzada la notificacié del supdsit, inten-
tada mitjancant acta notarial de simple remissié de document per
correu certificat, retornat en un cas per «desconegut» i en I'altre per
«absent de repartiment», sense que fossin posteriorment retirats
en termini. L'acta de I'art. 201 RN no canvia els efectes de la notifi-
cacio, que seran els generals de les cartes certificades amb acusa-
ment de recepcié al RD 1829/1999, Reglament de Serveis Postals,
i d’aquesta norma no resulta que la devolucié del correu produeixi
els efectes d’una notificacié (remet a la doctrina de la Resolucio de
30 de gener de 2012, infra). L'art. 202 RN ofereix una altra possibi-
litat que assegura en major grau la recepcio per part del destina-
tari: havent resultat infructuds I'enviament postal, el Notari ha de
procurar notificar presencialment en els termes d’aquest article, la
qual cosa si que produeix els efectes d’una notificacio.

Resolucid de 28 de gener de 2014 (BOE 43, 19-1I-14: 1806)

Denega la inscripcio al Registre de Béns Mobles d'una polissa
de resolucié d’'arrendament financer sobre un vehicle perque,
després de ressenyar les dades identificatives de I'escriptura de
nomenament de I'administrador de la societat arrendataria, el
Notari es limita a indicar que consta inscrita al Registre Mercantil
(sense dades d'inscripcid).

Reitera doctrina consolidada. El nomenament dels dos admi-
nistradors té efectes des del moment de I'acceptacio, i la inscripcié
al Registre Mercantil és obligatoria, perd no constitutiva. No hi ha
cap precepte que imposi la prévia inscripcio al Registre Mercantil
del carrec social o del poder general com a requisit d'inscripcié
en altres registres dels actes realitzats en exercici d'aquesta repre-
sentacio. El que succeeix és que, si la representacio consta inscri-
ta, gaudeix de presumpcié de validesa i exactitud, el Registrador
Mercantil haura qualificat favorablement la seva regularitat i, per
tant, n’hi haura prou amb completar la ressenya identificativa del
document representatiu amb les dades de la seva inscripcié. En
canvi, si el titol no recull les dades d'inscripcié de la representacio,
haura de ressenyar les dades i els documents que posin de mani-
fest la valida designacio del representant, per haver estat nomenat
amb els requisits legals i estatutaris per I'0rgan social competent,
degudament convocat i vigent en el moment del nomenament,
incloent-hi I'acceptacié del nomenat i, si escau, la notificacié o el
consentiment dels titulars dels anteriors carrecs inscrits.

Resolucio de 10 de febrer de 2014 (BOE 54, 4-11l-14: 2337)

Primer es va presentar al Registre Mercantil una escriptura de
canvi de I'administrador original per un altre i trasllat del domicili
social, que va ser qualificada negativament. Durant la vigéncia
del seu assentament de presentacio, es presenta i s'inscriu una
altra escriptura per la qual es nomena administrador una tercera
persona diferent de les anteriors. Ara es torna a presentar |'es-
criptura original esmenada, pero la seva inscripcié es denega
per falta de tracte successiu: figura com a administrador inscrit
una persona diferent del cessant. La Direccié desestima el recurs
contra aquesta Ultima qualificacié negativa: el recurs governatiu
no és via apropiada per cancel-lar assentaments ja realitzats, car
estan sota la salvaguarda dels tribunals.

Resolucio d’'11 de febrer de 2014 (BOE 54, 4-111-14: 2340)

Primer es va presentar una escriptura de canvi d'administrador
Unic, que va ser qualificada negativament. Durant la vigéncia del seu
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assentament de presentacid, es presenta i s'inscriu una altra escrip-
tura anterior per la qual es nomenava administrador una tercera per-
sona diferent de les anteriors. Ara es presenta una tercera escriptura
d’elevacié a public d'acords de junta pels quals: es confirma el canvi
d’administrador de la primera escriptura; es revoca qualsevol mandat,
poder o representacié conferit anteriorment per la Junta a qualsevol
altra persona, i, en especial, es declara nul-la la junta que va nomenar
I'administrador encara inscrit.

La Direccié denega la inscripcié d’aquesta tercera escriptura
per falta de tracte successiu, en figurar com a administrador ins-
crit una persona diferent del cessant, sense que el recurs gover-
natiu sigui via apropiada per cancel-lar assentaments ja realitzats,
que estan sota la salvaguarda dels tribunals (concretament, el
recurrent demana la cancel-lacié6 del nomenament de I'admi-
nistrador que consta inscrit, per haver accedit al Registre sota la
vigéncia d’'un assentament de presentacié contradictori). D’altra
banda, la revocacié de qualsevol poder o representacié corres-
pon a I'drgan d'administracid i no a la junta general.

Resolucié d’11 de febrer de 2014 (BOE 69, 21-1ll-14:3016)

Denega la inscripcio al Registre de la Propietat d’'una venda
efectuada per I'administrador solidari d’una societat perqué la
inscripcié del seu nomenament al Registre Mercantil va ser de-
negada per falta de presentacié de comptes socials. El Notari
autoritzant de la venda expressa que té a la vista la qualificacié
mercantil denegatoria de la inscripcid del carrec, si bé emet judici
de suficiencia de facultats representatives.

El nomenament dels administradors té efectes des del mo-
ment de l'acceptacio, i la inscripcié al Registre Mercantil és obli-
gatoria, pero no constitutiva. No hi ha cap precepte que imposi
la prévia inscripcié al Registre Mercantil del carrec social o del
poder general com a requisit d'inscripcié al Registre de la Propi-
etat dels actes realitzats en exercici d'aquesta representacio. El
que succeeix és que, si la representacié consta inscrita, gaudeix
de presumpcio de validesa i exactitud, el Registrador Mercantil
haura qualificat favorablement la seva regularitat i, per tant, n’hi
haura prou amb completar la ressenya identificativa del docu-
ment representatiu amb les dades de la seva inscripcié. En canvi,
si el titol no recull les dades d'inscripcio6 de la representacid, hau-
ra de ressenyar les dades i els documents que posin de manifest
la valida designacio del representant, per haver estat nomenat
amb els requisits legals i estatutaris per I'drgan social competent,
degudament convocat i vigent en el moment del nomenament,
incloent-hi I'acceptacié del nomenat i, si escau, la notificacié o el
consentiment dels titulars dels anteriors carrecs inscrits

CAPITAL SOCIAL
Resolucié de 10 de desembre de 2013 (BOE 22, 25-1-14: 775)

Denega la inscripcié de dues reduccions de capital social
acordades successivament en la mateixa junta per unanimitat
de tots els socis. La primera reduccié suposa I'amortitzacié de
participacions amb devolucié d’aportacions a determinats socis.
La segona es deu a perdues socials i implica 'amortitzacié parcial
de participacions de tots els socis sense devolucié d’aportacions.
El capital social esta sotmés legalment a un control ferri, ja que
compleix una funcié de garantia davant de socis i tercers.
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La Direccié, davant la parquedat de la normativa societaria
espanyola, atorga valor de principi general a 'axioma «Primer és
pagar que heretar». La primera reduccié de capital suposa de facto
una liquidacié parcial de la societat, que queda en situacié de re-
duccié de capital per imperatiu legal (art. 317 i 320 LSC). Suposa
una entrega anticipada a certs socis, en contravencié de l'art. 321
LSC, que prohibeix que la reduccié de capital per pérdues doni
lloc a reemborsaments als socis. El procediment utilitzat és, si no
fraudulent, almenys inadmissible.

Resolucio de 20 de desembre de 2013 (BOE 27, 31-1-14: 1003)

Denega la inscripcié d'una escriptura de reduccié del capital
social a zero per pérdues, amb simultani augment en la quantitat
estrictament necessaria per tal que la societat deixi d'incérrer en
causa legal de dissolucié conforme a I'art. 363-1-e LSC. Els esta-
tuts exigeixen que els acords relatius a 'augment o reduccié del
capital siguin adoptats per socis que representen el 80% del ca-
pital, llevat que estiguin exigits per imperatiu legal. En el suposit,
ha votat a favor el soci que representa el 77,50% del capital i en
contra el soci que representa el 22,50% restant.

Per a la Direccio, la reduccié per pérdues no s’inclou entre
els suposits estatutariament exceptuats de I'exigéncia de majoria
reforcada. La reduccio de capital no es pot considerar obligatoria
quan la societat té altres alternatives (augment, aportacions dels
socis al patrimoni social, transformacid, dissolucié, etc.). D'altra
banda, els estatuts debatuts es limiten a exceptuar del quorum
del 80% els casos de modificacié del capital per imperatiu legal,
pero sense establir per a aquests un altre quorum, per tant, re-
sultaria aplicable el que s’estableix amb caracter general, és a dir,
un terg del capital social, que contravé la majoria legal reforcada
de l'art. 199 LSC, la qual pot ser ampliada pero no disminuida.
L'excepcié prevista als estatuts només es pot entendre aplicable
a les adaptacions estatutaries al vigent Dret Societari, estatal o
comunitari.

Resolucié de 3 de febrer de 2014 (BOE 50, 27-1-14: 2125)

Denega la inscripcié d'una reduccié de capital per perdues i
subsegiient augment de capital per falta de verificacié per audi-
tor del balang aportat.

En la reduccio de capital per perdues, la verificacié del balang
per auditor exigida per I'art. 323 LSC (i, en general, les mesures
protectores imposades per la Llei) només és procedent si els inte-
ressos de socis i creditors es troben en situacio de patir perjudici.
Aixi, és possible excloure la verificacié de comptes: pel que fa als
socis, quan concorre el seu consentiment unanime, i pel que fa
als creditors, quan els seus interessos estiguin salvaguardats per
mantenir-se o inclus enfortir-se el capital social a conseqiiéncia
del conjunt d'operacions que es pretén registrar. No obstant ai-
x0, en el cas resolt, no resulta aplicable aquesta exempcid, ja que
el capital resultant de 'augment és inferior a I'existent abans de
la reduccié.

DIPOSIT DE COMPTES
Resolucié de 7 de desembre de 2013 (BOE 20, 23-1-14: 663)
Resolucio de 9 de desembre de 2013 (BOE 20, 23-1-14: 665)

La societat dipositant pot elegir la modalitat legal de presen-
tacié: telematica, CD/DVD o paper. Els comptes presentats d’'una



Resolucions

forma es poden esmenar d'una altra, pero el que no es pot fer en cap
cas és presentar simultaniament els comptes en diferents suports.

En el cas resolt, es denega el diposit d'uns comptes presentats
en un CD en qué es fa constar que existeixen partides mediambi-
entals, perd acompanyades d’un escrit en que els administradors
expliquen que no existeixen aquestes partides. Per a la Direccio,
no es tracta d’'una esmena, perqué no es fa referencia a un error
sofert al CD, sind que estem davant la presentaci6 simultania de
dos documents (digital i en paper) evidentment contradictoris.

Resolucié de 8 de gener de 2014 (BOE 31, 5-1I-14: 1194)

Denega el diposit de comptes d’una societat limitada perque,
en el document que es presenta juntament amb els comptes,
els auditors manifesten no poder expressar cap opinié sobre els
comptes adjunts, pel fet d’existir «/imitacions a I'abast de la nostra
auditoria». En el cas d’haver estat causada aquesta limitacié per
la mateixa societat auditada, es desvirtuaria la finalitat del diposit
de comptes, com a instrument d'informacié de socis i tercers.

Resolucié de 10 de gener de 2014 (BOE 31, 5-11-14: 1198)

Contrasta amb la Resolucié anterior. Admet el dipdsit de
comptes pretes, malgrat que els auditors també manifesten no
poder expressar cap opinié sobre els comptes adjunts, si bé en
aquest cas pel fet d'existir una «incertesa significativa» sobre la
capacitat de la societat per continuar amb les seves operacions;
amés, es diu que podrien existir, per als anys oberts a inspeccio,
determinats passius fiscals; es constata també la falta d’auditoria
dels comptes d’exercicis anteriors. Cap d’aquests motius que im-
pedeixen a |'auditor expressar la seva opinié pot ser imputat a la
societat, de manera que la denegacié del diposit dels comptes
no només en desvirtuaria la finalitat, sind que sostrauria als socis
i tercers una informacié mercantil rellevant.

Resolucié d’'11 de gener de 2014 (BOE 31, 5-1I-14: 1199)

Denega la inscripcié d’'una escriptura de cessament d’admi-
nistrador Unic i nomenament d'un de nou. El full de la societat
esta tancat per falta de diposit de comptes, per tant, en aplicacio
dels art. 282 LSC i 378 RRM, no és possible la inscripcié del nou
administrador. Com a excepcid, aquestes normes si que perme-
teninscriure el cessament o la dimissié dels anteriors administra-
dors, sense que en el cas resolt la societat quedi acéfala, atés que
ja s’ha procedit al nomenament d'un nou administrador, que, si
bé encara no és inscrivible, produeix efectes des de la seva ac-
ceptacio (art. 214-3 LSC). El que passa és que la Direccié dene-
ga també la inscripcié del cessament perqué no hi ha sol-licitud
d’inscripcié parcial.

Resolucié de 30 de gener de 2014 (BOE 43, 19-11-14: 1813)

Tradicionalment, la Direccié havia estat entenent que sempre
que hi havia obligacié de verificar comptes (ja sigui legalment o
a sollicitud de la minoria) calia elaborar informe de gestid. Pero
aquesta doctrina canvia arran d’aquesta Resolucio.

La llei vincula I'obligacié d’elaborar informe de gesti6 a la
impossibilitat de formular comptes i estat patrimonial abreviats,
perd no a l'obligacié de verificar comptes. Aixo ja era aixi en la
versié original de la LSC (art. 263 i 268), perd ara resulta encara

més clar, després de la modificacié introduida per la Llei d’Em-
prenedors de 2013, que modifica els art. 257 i 263 LSC. La nova
redaccié distingeix perfectament entre els llindars que permeten
formular balang i estat patrimonial abreviats (que es modifiquen
perqué més societats es puguin acollir a aquesta via simplificada)
i els llindars que obliguen a verificar els seus comptes per exce-
dir dels minims legals, perd que, tanmateix, poden formular els
seus comptes de manera abreviada per no assolir els nous limits
del'art. 257-2. Aquestes societats, malgrat estar obligades a veri-
ficar els seus comptes, no ho estan a presentar informe de gestié
(art. 262-3).

DISSOLUCIO
Resolucid de 13 de gener de 2014 (BOE 38, 13-1I-14: 1541)

Admet la inscripcié del pacte estatutari d’'una societat limita-
da pel qual es preveu la seva dissolucié «per mort de tots els socis
actuals i conjuges d’aquests».

A diferencia de les societats personalistes, en les de capital
la defuncié d'un soci no suposa la dissolucio, ja que la condicié
de soci es transmet a I'hereu o legatari (art. 110-1 LSC, per a les
societats limitades; art. 124 LSC, per a les societats andnimes). En
les societats limitades, es pot exceptuar aquesta regla mitjancant
la previsi6 estatutaria que la posicié del successor sigui adquiri-
da pels altres socis o per la mateixa societat, mitjancant el dret
d’adquisicié preferent previst a I'art. 110-2. Res no obsta que la
societat es constitueix per a una empresa especifica (art. 363-1-b)
o per temps determinat (art. 363-1-a), i pot operar la defuncié de
persones com a terme final cert en el que perod incert en el quan.

Per tot aixo, la clausula debatuda és admissible: mentre no
mori I'tltim del socis o conjuges, la condicié de soci s'anira trans-
metent conforme hi vagi havent defuncions; a més, existeix un
dret d’adquisicié preferent previst als estatuts amb contingut
similar al de I'art. 110-2 LSC i es té en compte que la clausula en
questié pot ser deixada sense efecte per la Junta en qualsevol
moment, via modificacié d’estatuts.

OBJECTE SOCIAL
Resolucid de 29 de gener de 2014 (BOE 43, 19-11-14: 1810)

Reitera doctrina consolidada. La definicié estatutaria de I'ob-
jecte social s’ha de realitzar determinant les activitats que l'in-
tegren (art. 23-b LSC), sense que es puguin incloure a I'objecte
els actes necessaris per al desenvolupament de les activitats que
inclou, ni activitats de licit comerc o analogues expressions gené-
riques. Pero la Direccid ha estat entenent que n’hi ha prou amb
que la determinacié d’activitats acoti suficientment un sector
econdmic o un genere d'activitat mercantil, atenent al pur criteri
d’activitat, sense que sigui necessaria la referéncia a productes o
a un sector economic més especific. Recorda, a més, que la Llei de
Suport als Emprenedors (Llei 14/2013) exigeix que en la primera
inscripcié es faci constar el codi corresponent a I'objecte social,
segons la Classificacié Nacional d’Activitats Economiques, per fa-
cilitar la tasca dels professionals que intervenen en el procés de
creaci6 d'empreses.
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En aplicacié d’aquesta doctrina, la Direccié admet la inscrip-
cié, com a activitat integrant de I'objecte social, de la que consis-
teix a «adquirir, posseir i alienar amb finalitats d'inversio a curt, mit-
jaillarg terminivalors de qualsevol classe, béns mobles o immobles
i, en general, formalitzar tot tipus d’operacions actives o passives
amb aquests béns». D'altra banda, el mer fet que la societat tingui
prevista com una de les seves activitats la compravenda de valors
i, en general, la negociacié per compte propi no la converteix en
subjecte actiu del Mercat de Valors ni en una institucié d’inver-
sio col-lectiva, ni implica, per tant, I'aplicacié de la seva rigorosa
normativa especifica.

TRANSFORMACIO
Resoluci6 de 4 de febrer de 2013 (BOE 50, 27-11-14:2127)

Suspén la inscripcié d’'una transformacié de societat li-
mitada en anonima per falta d'aportacié d’informe d’experts
independents.

L'art. 18-3 LME estableix que, si les normes sobre la constitucio
de la societat el tipus de la qual s'adopti ho exigissin aixi, s'incor-
porara a I'escriptura lI'informe dels experts independents sobre
el patrimoni social. La Direccié interpreta que aquesta obligacié
regeix només respecte del patrimoni no dinerari (tal com deia ex-
pressament I'anterior LSA) per diverses raons: aixi s'estableix en
seu de constitucid; no estem en cap dels casos d’excepcié legal,
en que s'imposa que l'informe s’estengui al patrimoni no dinerari
(per exemple els art. 474 i 475 LSC, sobre constitucio de societat
anonima europea per transformacié d’anonima espanyola); la
mateixa LSC exclou I'exigéncia d'informe técnic en l'aportacié no
dineraria quan la seva existéncia resulta innecessaria (per exem-
ple, quan els béns tenen un valor objectiu fixat en mercat oficial, o
bé quan han estat préviament valorats amb una altra finalitat per
expert independent), i, per acabar, perqué la tendéncia legislati-
va de la Unié Europea és impulsar una politica simplificadora del
Dret de Societats amb reduccié de tramits prescindibles.

No obstant aix0, en el suposit resolt, és exigible I'informe
d’expert (art. 221-1 RRM), perque si bé I'administrador afirma
que no existeix patrimoni no dinerari, del balang en resulta que
si que existeixen partides d’aquest tipus (comptes corrents amb
empreses promotores, clients, fiances a llarg termini, etc.).

SUCCESSIONS
Resolucioé de 8 de gener de 2014 (BOE 31, 5-11-14: 1193)

Suspeén la inscripcié d'una particié d’heréncia atorgada per
només dos dels cinc hereus-legitimaris sobre la base de la pre-
visio testamentaria, per la qual, «a I'empara de I'art. 1056 CC», el
testador realitza una assignacié de béns concrets als hereus, «a
compte [...] de I'haver que correspongui a cada adjudicatari».

La partici6 ha d'incloure diverses operacions, tot i que la jurispru-
déncia (STS de 21 de juliol de 1986) manté un criteri permissiu en cas
de falta d'alguna d’aquestes. En el cas resolt, no hi ha problema amb
I'inventari, perque el mateix testador descriu amb dades regjistrals
els béns, i tampoc no és obstacle la falta d’avaluacio, de la qual pres-
cindeix el mateix testador, en disposar que s’ha de mantenir la par-
ticié realitzada encara que els lots tinguin valor desigual. No obstant
aixo, el que si que és exigible és la liquidacié dels deutes o, almenys,
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I'aclariment de qué passara amb aquests (si existeixen o no, i si han
estat acceptats amb benefici d'inventari o sense), per a la qual cosa
cal la intervencio de tots els hereus, llevat que s'acrediti la inexis-
téncia de deutes o la seva assumpcié integra per part de I'atorgant.

Perd és que, a més, per a la Direccid, no estem davant d’una
verdadera partici6 feta pel causant, que seria obligatoria sem-
pre que no perjudiqués les legitimes i que determinaria I'adqui-
sicié directa dels béns hereditaris pels hereus, sense perjudici
de les accions d'impugnacié. Més aviat interpreta els termes
del testament com unes normes particionals (que s’hauran de
tenir en compte en la futura particié), per tant, no estem da-
vant del cas de I'art. 1056 CC, sin6 del de I'art. 1057 CC: particio
pels hereus, en la qual es inexcusable la intervencio de tots els
legitimaris.

Resolucié de 28 de gener de 2014 (BOE 43, 19-1I-14: 1805)

Admet lainscripcié d'una escriptura de manifestacio de llegat
atorgada només per la legataria (facultada en testament per a
aixo) perqué, llegant el testament la part corresponent a la tes-
tadora en els baixos d’una casa i en el negoci de calgats que hi
ha en aquests, allo manifestat en I'escriptura és la meitat indivisa
d’una finca registral que compren un local de planta baixa des-
tinat a negoci de calcat i un soterrani destinat a magatzem de
mercaderia al qual només s’hi pot accedir des del local, segons
es justifica amb informe técnic.

Per a la jurisprudéncia, la primera norma per a la interpre-
tacié d’'un testament és la literalitat de les seves paraules, si bé
temperada i matisada pels elements ldgic, teleologic i sistematic
que conformen la voluntat real del testador (art. 675 CC), suscep-
tible de ser completada per mitjans extrinsecs al testament, pero
que s’hi poden reconeixer. En el cas resolt, és correcte interpretar
que allo llegat és també el soterrani: aixi s'afavoreix I'eficacia del
llegat (interpretacio teleologica), ja que la propietaria de l'altra
meitat dels baixos amb soterrani és la legataria; una interpreta-
cio logica aconsella entendre inclos en el llegat tot alld relacio-
nat amb el negoci de sabateria; sistematicament, cap dels altres
llegats del testament tenen res a veure amb aquest negoci, i el
Notari que autoritza I'escriptura de llegat és el mateix que un any
abans va autoritzar el testament (interpretacié auténtica). A més,
el soterrani no és susceptible de segregacié perqué no té sortida
a via publica o element comu.

Resolucio de 3 de febrer de 2014 (BOE 50, 27-11-14: 2123)

Un ciutada rus, que manifesta estar casat «en régim legal rus
de comunitat de béns», actuant per si sol, compra una finca i tot
seguit la hipoteca, amb declaracié de I'apoderat del banc que
I'import prestat ha estat destinat a la compra, la qual cosa li cons-
ta per haver expedit el xec amb el qual se'n va pagar el preu.

La inscripcio de la compra es realitza en virtut de I'art. 92 RH, que
permet inscriure a favor de conjuges estrangers amb subjeccio al
seu régim economic matrimonial (amb indicacié d’aquest, si consta
al titol). La determinacié d’aquest regim i I'acreditacié del seu contin-
gutila seva vigéncia seran exigibles en I'alienacié o el gravamen (i es
podran arribar a obviar si consta el consentiment de o la demanda
a tots dos).



Resolucions

No obstant aixo, la Direccié denega la inscripcié de la hipote-
ca. En resultar aplicable al regim economic d’aquest matrimoni
la llei personal comuna dels conjuges, la inscripcié de la hipoteca
exigeix acreditar el contingut de la llei russa per comprovar que,
segons aquesta, un sol conjuge té facultats dispositives, o que és
admissible considerar que es tracta d’un negoci juridic adquisitiu
complex i unitari equiparable a I'adquisicié d'un bé gravat previ-
ament amb hipoteca.

Reitera la seva doctrina sobre acreditacié del Dret estranger.
Igual que en I'ambit processal, també ha de ser objecte de pro-
va en els ambits notarial i registral, pel que fa al seu contingut i
la seva vigéncia. Les normes processals sén subsidiaries de les
registrals, en aquest tema, perd amb especialitats: si no se li acre-
dita al Registrador degudament el Dret estranger, haura de sus-
pendre lainscripcid, sense que sigui possible sotmetre la validesa
de l'acte al Dret espanyol, tal com succeeix en I'ambit judicial.
L'acreditacio es regeix per I'art. 36 RH (inicialment previst per a
la determinacié de les normes aplicables sobre forma i capacitat,
perod extensible a les normes sobre validesa de I'acte). Els mitjans
de prova previstos en aqueta norma soén, entre altres, I'informe
o l'asseveracié de Notari o Consol espanyol, o de diplomatic o
funcionari del pais en qiestid, als quals no se’ls exigeix neces-
sariament la legalitzacio i traduccio prevista per als documents
que hagin de ser inscrits. Notaris i registradors estan obligats a
determinar quina llei nacional resulta aplicable, mitjangant la cor-
responent norma de conflicte, perd no estan obligats a conéixer
el Dret estranger, si bé poden realitzar sota la seva responsabilitat
un judici de suficiéncia, si asseguren coneixer-lo.

TRACTE SUCCESSIU
Resolucid de 29 de gener de 2014 (BOE 43, 19-1I-14: 1808)

Suspén la inscripcié d’'una actuacio de represa de tracte per
falta de constancia del DNI-NIE de demandant i demandat, do-
micili, regim econdomic matrimonial i caracter de I'adquisicio (art.
9LHi51RH).

D’altra banda, la Direccié entén suficientment acreditada la
fermesa de l'actuacié. Tampoc no considera obstacle la falta de
notificacio per tres vegades (almenys una de les quals personal-
ment) als titulars no compareixents d'inscripcions contradictories
de menys de trenta anys. L'ltima inscripcié té menys de trenta
anys, pero és de mera reparcel-lacié (que no constitueix cap titol
originari d’adquisicié). En aquesta hi subsisteixen les titularitats
reals, sense alteracié del seu regim juridic, i es mantenen el ma-
teix titol i caracter de I'adquisicio, de manera que en el cas resolt
I'Gltim titol mediat és la compra de les finques d’origen la data de
les quals supera el termini esmentat.

Resolucid de 17 de febrer de 2014 (BOE 69, 21-1ll-14:3023)

La interlocutoria que resol un expedient de represa de tracte
ha de contenir expressament el pronunciament de cancel-lacié
de les inscripcions contradictories. Aixi resulta de I'art. 286 RH i
de la doctrina consolidada de la Direcci6 (v. gr. Resolucié de 16
de marg¢ de 2006), i es justifica pel principi de salvaguarda judicial
dels assentaments registrals (art. 1 LH), com també pel fet d’exis-
tir un salt en el tracte successiu i no una successié de titularitats.

URBANISME
Resolucié de 31 de gener de 2014 (BOE 43, 19-11-14: 1815)

Denega la prorroga de I'afeccié real que grava diverses finques
procedents d’'un projecte de reparcel-lacié per trobar-se caducada
I'afeccio, en haver passat més de set anys des de la seva anotacié
(termini maxim de caducitat, segons I'art. 20 RD 1093/1997). No hi
ha previsié legal respecte de la seva prorroga. Certament, 'agent
urbanitzador al-lega que ha estat impossible elaborar el compte
definitiu de liquidacio per no haver-se inscrit encara una modifi-
cacio del projecte de reparcel-lacié ordenada judicialment i que
compta jaamb aprovacié municipal. Com que s’ha de reiniciar I'ex-
pedient de reparcel-lacié i notificar-ho als afectats, allo procedent
seria, un cop inscrita la modificacid, realitzar nova nota d'afeccié.
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Celebrada una Jornada sobre
«Informacio i control del clausulat
dels préstecs hipotecaris»

El passat 2 d'abril, el Col-legi va organitzar
una Jornada sobre «Informacié i control del
clausulat dels préstecs hipotecaris», en la qual
van participar destacats magistrats, advocatsi
notaris, i que va comptar amb l'assisténcia de
més de cent cinquanta persones.

A la inauguracié, Joan Carles Ollé, Dega del
Col-legi, va destacar la importancia de «reunir
juristes practics per debatre sobre una qliestié de
tanta actualitat des del punt de vista juridic i social,
sobre la qual els notaris estem especialment sen-
sibilitzats». Aixi, va destacar que «és evident que
la crisi actual ha posat de manifest les carencies
de la legislacié hipotecaria, una legislacié que ha
permés l'accés a la propietat a més d’'un 80 % de
ciutadans espanyols, pero en la qual existeix una
manca de proteccio als deutors que ha provocat si-
tuacions injustes en determinats suposits». A més,
va afirmar que «el control preventiu de la clausu-
la és la clau del sistema; si no hi ha clausula, no hi
ha problemay, reclamant per als notaris, un cop
més, «el control preventiu de les clausules abusives,
atés que el sistema actual no ha funcionat i és da-
vant del Notari on es formalitza el negoci juridic».

En un primer bloc de ponéncies, centrat
La Jornada va reunir magistrats, advocats i nota- en la perspectiva judicial, Fernando Lacaba, President de I’Audiéencia Provincial de Gi-
ris, que van omplir la sala d'actes del Col-legi rona, va oferir una visié general de les clausules abusives des de I'0Optica de I’Audiéncia
que presideix, que al seu dia va ser pionera en aplicar I'abus de dret o I'enriquiment
injust. Amb una ponéncia titulada «La perspectiva judicial de les clausules abusives»
(vegeu pag. 54), va posar émfasi en les discrepancies i en la disparitat de criteris als
tribunals entorn a la valoracié de les clausules per determinar si sén o no abusives, fet
que va atribuir «al legislador, que no ha estat tant habil com hauria d’haver-ho estat, i
que va assegurar que suposa «que no estem protegint el consumidor». Va voler destacar
especialment la Senténcia del 14 de marg¢ de 2013, I'anomenat cas Aziz, del qual va
afirmar que «no qliestiona en absolut el nostre sistema hipotecari, pero si sentencia que no
veu raonable que no es puguin oposar a determinades causes». Posteriorment, va repas-
sar les sentencies al voltant de clausules que poden ser considerades abusives, entre
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altres, la de I'interes variable, especialment la clausula sol, de la qual va afirmar que fins
i tot després de la Llei 1/2013, de proteccié dels deutors hipotecaris, segueix oferint
seriosos dubtes, atés que «el suposit de defecte per transparéncia és confis». També va
recalar en els interessos remuneratoris, dels quals va afirmar que «no existeix unanimi-
tat als tribunals, i en els quals I'Gltima paraula la tindra el Tribunal Suprem, que propera-
ment es pronunciara al respecte», i en els interessos moratoris. Finalment, va mencionar
el fet d’haver-se plantejat de nou quiestions prejudicials davant el Tribunal de Justicia
de la Unié Europea amb ocasié d’'aquesta ultima reforma operada per la Llei 1/2013,
que afegeix encara més complexitat.

Al seu torn, Pablo Izquierdo, Dega de Matard i Magistrat Jutge de 1ainstancia num. 1
de Mataro, va presentar «La liquidacié unilateral del deute, venciment anticipat i interes-
sos de demora», una reflexié sobre les qliestions debatudes arran de la célebre Senténcia
del cas Aziz del Tribunal de Justicia de la Unié Europea i que, per ser qliestions de Dret
nacional intern, no pot resoldre la jurisdiccié europea. Aixi, va centrar la seva exposicié
en 'operativitat i la legalitat de la liquidacié unilateral del deute per I'entitat de crédit
creditora; quan i com es pot donar per vengut anticipadament el deute, i les consequien-
cies, singularment, pel que fa a la meritacié d’interés de demora, quelcom al que s’ha
pretés donar solucié amb la Llei 1/2013, de proteccioé dels deutors hipotecaris. Aixi, va
afirmar que «la liquidacié unilateral del deute no és abusiva sota cap concepte», prenent
com a referéncia la Senténcia del Tribunal Suprem 792/2009, del 16 de desembre. També
va repassar la clausula de venciment anticipat, de la qual va afirmar que, tot i exigint un
minim de tres venciments impagats, «els tribunals no presenten execucié abans dels sis o
set mesos impagats» i, pel que fa als interessos moratoris, va afirmar que, fins i tot després
de la disposicié transitoria 2a de la Llei 1/2013, de proteccié al deutor hipotecari, «el Jutge
valora en cada cas la proporcié entre els diversos interessos que aplica el banc en credits amb
garantia hipotecaria, entre l'interés remuneratori i I'interés moratori». Finalment, en relacié
amb l'interés moratori, va afirmar que «ha de ser zero, si la clausula es declara abusiva;
aquest és l'esperit de la Directiva i de la Senténcia del Tribunal Europeu».

Finalment, dins d’un primer bloc judicial, Carlos Puigcerver, Dega de Granollers i
Magistrat Jutge de 1a Instancia nim. 3 de Granollers, amb la ponéncia «La Senténcia
del Tribunal Suprem sobre clausules sol i ulterior jurisprudéncia als jutjats de 1a Instan-
cia», va examinar la jurisprudéncia de 1a Instancia després de la Sentencia del Tribunal
Suprem espanyol sobre les clausules sol; quan i com poden ser admissibles, i, princi-
palment, si poden tenir efecte retroactiu i, en consequiencia, si I'ordre public economic
pot actuar com a limit a la devolucié d’interessos indegudament satisfets per aplicacid
d’aquest limit. En concret, va analitzar tres aspectes de la Senténcia: la naturalesa del
procés civil; quin és el control i quan controlar I'abusivitat i la retroactivitat. Pel que
fa a la naturalesa del procés, va afirmar que «en un procés civil on s’ha de prendre una
decisié sobre un contracte o les condicions ofertes als consumidors, el traspas és a favor
del Jutge», i va recordar que «l’existéncia de normes protectores per disminuir les clau-
sules abusives no és suficient», propugnant atorgar la iniciativa al Tribunal per evitar
que s’apliquin aquestes clausules. En relacié amb el control, va assegurar que «forma
part de l'objecte principal del contracte i el dret d’opcié no és suficient, siné que el client
ha de poder influir sobre el contingut». En referéncia a la clausula sol, va afirmar que «/a
Sentencia no indica els termes en que ha d’estar redactada», i va comentar el control
d’inclusié i de transparencia, en aquest sentit, destacant «/la necessitat de comprovar si
el ciutada coneix amb senzillesa la carrega econdmica del contracte; la carrega juridica re-
lativa a I'assignacié i distribucié dels riscos de I'execucié del contracte, i la informacié que
incideix en el pagament durant un periode de temps raonable en el desenvolupament del
contracte, és a dir, la variabilitat al llarg del temps dels tipus d’interés». Finalment, sobre
la retroactivitat, va afirmar que «el Tribunal Suprem va veure que podia alterar I'ordre
public-economic i, tot i que els jutges mercantils solen establir la retroactivitat, I'’Audiéncia
sol revocar-la per evitar un efecte de crida».

La primera part va concloure amb la intervencié de Jesus Ma Sanchez, Dipu-
tat de la Junta de govern del Col-legi d’Advocats de Barcelona, que va presentar la
ponéncia «La legislacié continuada de proteccié dels deutors hipotecaris fins a la Llei
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1/2013» (vegeu pag. 64), amb la qual va fer un repas a la legislacié que s’ha anat pro-
mulgant amb ocasié de I'aprofundiment de la crisi i, amb especial atencié, a la que
ha pretes ser «llei solucié», com és la Llei 1/2013, que, no obstant aix0, «poc ha servit
per pal-liar els drames familiars que es viuen per no haver resolt els greus problemes dels
deutors hipotecaris i de la mateixa garantia hipotecaria, que segueix plantejant greus
problemes d’interpretacié». En aquest sentit, va afirmar que «vivim en un caos abso-
lut, amb una proliferacié de litigis innecessaris per culpa d’'una mala técnica juridica i
un legislador que introdueix modificacions sovint contradictories». Es per aixd que el
ponent va reivindicar una «llei de segona oportunitat o de sobreendeutament personal,
com existeix a tota Europa», proposta formulada al seu dia pels juristes que finalment
no va ser promulgada.

El segon bloc es va iniciar amb I'exposicié de Jesus Fuentes, Notari de Barcelona,
sobre la «<Doctrina de la Direccié General dels Registres i del Notariat sobre aplicacié de
la reforma operada per la Llei 1/2013», resolucions que van des dels suposits en qué es
necessita o0 no taxacioé nova, per haver una petita ampliacié de capital juntament amb
novacio, a quan s'’ha de considerar que és necessaria la signatura autografa del presta-
tari. El ponent va assegurar que «la condicio resolutoria, que és una figura juridica molt
util, esta morta per inaplicacié, a causa de la jurisprudéncia de la propia Direccidé General,
per problemes d’operativitat i posada en funcionament». Va afirmar que vivim un moment
en qué «la hipoteca, que sorgeix arran de la Llei Hipotecaria de 1861 i la Llei del Notariat per
proporcionar seguretat, pot perdre la seva funcié —que és permetre I'accés a la propietat a
una majoria de persones— per envoltar-la d’aquestes exigéncies, de vegades desproporcio-
nades i de tal desconfianca, de manera que el crédit hipotecari resti restringit a molt poca
gent o que ens divideixin en grups». Es per aixo, va afirmar, que «cal fer un esfor¢ de racio-
EEEEEEE—— nalitzacié i demanar al legislador que legisli racionalment, doncs es podria impedir a moltes
persones l'accés al crédit, i aixd es molt greu». El ponent va assegurar que «la major part de
» . les resolucions del la Direccié General sén sobre la contractacié amb entitats financeres, pero
proporci6 entre els diferents hem de recordar que la hipoteca existeix al marge de les entitats financeres». Referint-se a

El Jutge valora en cada cas la

interessos que aplica el banc en la Resolucié del 2 de febrer de 2014, va aprofundir en el fet que la llei actual desplega un
credits amb garantia hipotecaria, sistema de proteccié de caracter gradual: un primer nivell universal; un segon nivell per
entre l'interés remuneratoriil’ als casos en que la finca hipotecada és I'habitatge habitual, i un tercer nivell en qué, a
interés moratori més, s'afegeix el fet que el préstec tingui com a destinacié final I'adquisicié d'aquesta. Va

recordar que aquesta Resolucié també reforca I'ambit de la qualificacié registral, reinter-
pretant I'art. 12 de la Llei Hipotecaria, i, per ultim, va recordar que estén la proteccié del
deutor hipotecari i exigeix nota manuscrita. Finalment, va reflexionar sobre la diversitat
de préstecs o cobertures hipotecaries, unes on intervenen entitats financeres i altres
on no hi intervenen, i va valorar la possibilitat de «fer un clausulat homologat que hagi
d’aplicar-se sempre per establir determinats parametres que hagin de complir-se. Siné —va
afirmar—, hem creat un embolic de dificil solucié que es pot tornar en contra de la part més
debil: el ciutada del carrer».

Posteriorment, va tenir lloc la ponéncia «Oferta vinculant i informacié previa a
I'autoritzacio del préstec hipotecari», a carrec de Veronica Davalos, advocada de Barce-
lona (vegeu pag. 69). En aquesta ponéncia es va informar sobre «/‘obligacié de I'entitat
financera de presentar oferta vinculant, existent fins a I'Ordre ministerial del 29 d’abril de
2012, que estableix que I'oferta vinculant no és obligatoria per a I'entitat bancaria i només
es presentara en cas que el client la sol-liciti, perd si és necessari el FIPRE (fitxa d'informacié
precontractual) i important el FIPER (fitxa d’informacid personal)», doncs contenen infor-
macié molt exhaustiva i detallada. També va instar a analitzar el paper dels funcionaris
publics que intervenen en el procés, remarcant la necessitat que «en l'acte d’atorgament
de I'escriptura notarial, el Notari verifiqui que s’han complert el FIPER i 'oferta vinculant, en
cas d’haver-ne, aixi com que s’hagin entés les clausules essencials». Finalment, va destacar
la importancia de comunicar al ciutada que, «en virtut dels articles 105 i 140 de la Llei Hi-
potecaria, respondrd amb béns presents i futurs», i va exhortar a «la responsabilitat social de
tots per aconseguir aquesta proteccié a la part més débil en el contracte adhesié».

En laintervencié final, Angel Serrano, Notari de Barcelona, va presentar la ponén-
cia «Directiva europea sobre “credits hipotecaris’, reformes pendents en els préstecs
hipotecaris» (vegeu pag. 93), una directiva que s’haura de transposar, com a molt
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La llei actual desplega un sistema
de proteccié de caracter gradual:
un primer nivell universal; un
segon nivell per a casos en qué

la finca hipotecada és I'habitatge
habitual, i un tercer nivell en que
s'afegeix el fet que el préstec tingui
com a destinacié final I'adquisicié
d’aquesta
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tard, a principis de 2016, i que «implicara un canvi bastant substancial del que és la
practica habitual actual, tant en operacions vinculades com pel que fa a la informa-
cié, que haura de ser més clara i concisa, aixi com en cercar solucions que no siguin
I'execucid pura i simple, que hauria d’esdevenir I'Gltim remei indesitjat». Va afirmar que
«el problema és que el Govern d’Espanya adapti la Directiva mitjan¢ant reial decret llei,
doncs li costa molt transposar les directives i ha de saber adaptar-la a temps i en forma».
Després d'assegurar que «la Directiva és bastant més revolucionaria que la “senténcia
Aziz"», va afirmar la necessitat que «en les facultats, les oposicions o els manuals es
reculli el Dret viu, no el del segle XIX, i que el legislador espanyol no tregui les lleis en
secret, sin6 que presenti els avantprojectes a debat». També va assegurar que «aquesta
Directiva és de minims i garanteix a tots els ciutadans europeus que, com a minim, tin-
guin les garanties que recull, sense excloure que el legislador espanyol pugui establir-ne
d’altres». Va repassar l'article 1, que «posa émfasi en el fet que el transcendent en el
préstec hipotecari és el dret contractual, no la hipoteca, que seria la garantia i, per tant,
accessori», i va recordar que «la hipoteca ofereix pocs problemes; el més important és
la fase d’execucid, que és la Llei d’Enjudiciament Civil i la Llei del Mercat Hipotecari». El
ponent també va destacar que la Directiva estableix que «el primer que importa del
crédit hipotecari és la publicitat, I'oferta, veure si és lleial o enganyosa; després, infor-
mar clarament del cost del crédit; la informacié basica i la Llei de Contractes de Crédit
al Consum; especificar la TAE i la FEIN; donar informacié proporcionada, limitada i amb
prou antelacid; I'oferta vinculant i el projecte de contracte; en definitiva, la claredat».

Entre els temes més problematics actualment, va destacar l'article 16 de la Directiva
2014/17/UE, del Parlament Europeu i del Consell, del 4 de febrer (DOUE del 28 de fe-
brer de 2014), que exigeix «explicacions adequades» sobre les caracteristiques principals:
quan es revisa I'euribor i els efectes especifics. També s'indica que en les explicacions
s’ha d'informar de les conseqiiéncies de 'impagament, informar clarament de si els pro-
ductes entre operacions vinculades es poden rescindir i del calcul de la TAE, i també inci-
deix en la taxacid, fixant que «s’ha de subjectar a normes fiables i ser una taxadora prou in-
dependent», aixi com «fixar la limitacid del tipus de risc i la conservacid de registres historics
perqueé qualsevol ciutada puguiveure facilment com han evolucionat els tipus d'interés». Va
mencionar també I'article 27, que precisa que s’ha de comunicar al consumidor quan
canvii el tipus d'interés i informar de lI'import de nous pagaments, i I'article 25, sobre
reembossament anticipat, «que modifica el que s’aplica ara, atés que ha d’implicar una
reduccié del cost total del crédit».

Pel que fa a l'article 28, va afirmar que «contempla en I'ordinal 3 que es puguin imposar
recarrecs —serien els interessos de demora—, pero en determinaran el valor maxim». 1, a
més, en 'ordinal 4 s'ordena que els estats membres «no impediran» que les parts amb
un creédit impagat «puguin acordar expressament que la transferéncia de la garantia o in-
gressos derivats de la venda de la garantia del prestador sigui prou per reembossar el crédit»,
que seria una modalitat de la dacié en pagament. A més, els estats membres hauran
d’adoptar «mesures que facilitin el reembossament en els casos en qué el deute no quedi
saldat en finalitzar el procediment d’execucid, per tal de protegir el consumidor», quelcom
que seria la «<segona oportunitat o fresh start». Per acabar, va recordar que «la Constitucié
espanyola garanteix la dignitat de la persona, i aixo ha de tenir-se present com a limit a
'execucio».

La clausura va correr a carrec de Santiago Ballester, Director general de Dret i entitats
juridiques de la Generalitat de Catalunya, que va destacar «la gran rellevancia social dels
temes tractats» i va afirmar que, malgrat la limitacié de competencies de la Generalitat
de Catalunya en aquest ambit, «a través de la mediacié i, especialment, de la modificacié
de la Llei de Consum —actualment en tramit al Parlament—, intentem concretar el dret
d'informacié al consumidor, la transparéncia de les clausules hipotecaries, limitar abusos en
els interessos de demora i fomentar la mediacié». Finalment, recollint les diferents opinions
expressades durant la jornada, va afirmar que «la Llei 1/2013 no ha resolt els problemes
dels deutors hipotecaris i la garantia hipotecaria, que segueix plantejant greus problemes
d'interpretacid. Cal cercar solucions per a les familia endeutades, és necessdria una funcié
pedagogica informativa i cal obligar les entitats financeres a informar de manera clara i
evitar situacions com I'actual, en la qual el legislador legisla com ho ha fet».
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Jornada practica sobre pactes
successoris del Dret civil catala

- —
ASSOCIACIO CATAL
St D' ESPECIALISTES E!
T ORET DE SUCCESSIO!

Els pactes successoris, després de les reformes El 12 de marg, el Col-legi va organitzar la jornada «Una aproximacié practica als pactes

introduides al Llibre IV del Codi civil catala, van successoris del Dret civil catala», coorganitzada juntament amb I'Associacié d’Especialistes

jer ar;‘p“ame”t exposats en el transcurs de la en Dret de Successions. En el transcurs de la jornada, es va fer un ampli repas a la tipologia,
ornada

plasmacié escriptural —documental— i relacié amb els protocols familiars.

En la inauguracio, Ramon Pratdesaba, President de I’Associacié d’Especialistes en
Dret de Successions, va destacar «la transversalitat de I'ambit successori» i la <necessitat de
vencer determinades reticéncies a aplicar-los». També va remarcar que els pactes suposen
una de les principals novetats del Llibre IV, en el qual es fa un tracte renovat de la insti-
tucid, i va afirmar que «existeix una tendencia a recuperar els pactes, que havien caigut en
desus, i reintroduir-los». També va destacar «el seu gran paper en la prevencid del conflicte
successori i familiar, per ser elevat el pacte d’'autorregulacié i no poder-se modificar poste-
riorment de manera unilateral». Va voler destacar la utilitat dels pactes per als ciutadans i
va recordar que el 2015 entrara en vigor la disposicié 650 del Consell de la Unio Europea,
que propiciara que els paisos que fins al moment no acceptaven el pacte successori el
reconeguin a partir de llavors.

Al seu torn, el Notari Jesis Gomez Taboada va analitzar els articles referents a pactes
successoris del Llibre IV, que va entrar en vigor I'l de gener de 2009, i va afirmar que «en
cinc anys, ja hem vist la utilitat d’aquests pactes successoris; el legislador ha complert i ara
nosaltres tenim la responsabilitat de fer conéixer aquestes institucions per resoldre problemes».
Malgrat no disposar d’estadistiques, va assegurar que «es percep un augment dels pactes»,
i va aportar la dada que I'any 2013, a Catalunya, el 23 % dels documents que es van au-
toritzar a les notaries van ser de dret successori —concretament, un 2 % van ser declara-
cions d’hereus; un 12,5 %, testaments i un 8,5 % acceptacions d’heréncia. Posteriorment,
va repassar, d'una banda, I'esséncia del pacte successori, afirmant que «el principal focus
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El principal focus d'atraccié del
pacte successori és la irrevocabilitat,
essent per aixo exigible 'edat de 18
anys —a diferencia dels 14 anys per

a testar— i I'elevacié a escriptura
publica
|

d‘atraccid és la irrevocabilitat», essent per aixo exigible I'edat de 18 anys —a diferéncia dels
14 anys per a testar— i I'elevacié a escriptura publica; d'altra banda, va exposar diversos
suposits de casos practics resolts amb pacte successori.

Al seu torn, el Notari Lluis Jou va exposar la utilitat de disposar d’'un estudi quantitatiu
i qualitatiu sobre els pactes successoris, que s’esta portant a terme amb la col-laboracié de
diverses notaries i de la Universitat de Barcelona i que permetra obtenir dades estadisti-
ques per coneixer de forma adequada els usos i I'evolucié en la introduccié de I'aplicacié
dels pactes després de les modificacions introduides al Llibre IV del Codi civil de Catalunya.
Va exposar les tipologies de pactes successoris, I'esquema habitual dels pactes anteriors, la
visié practica i les dades extretes a la seva Notaria en el periode 2009-2012. Pel que faala
tipologia, va recordar I'existencia dels pactes d'atribucié —«que donen llibertat per a prac-
ticament tot, poden ser a favor dels atorgants o de tercers i els beneficiaris dels quals no tenen
limit»— i dels pactes de renuncia —«limitats pel que es preveu a l'article 451/26 en relacio
amb la legitima futura». Jou va exposar també I'existencia de pactes d’heréncia —descri-
vint els heretaments simples i els cumulatius, i exposant I'heretament pur i el mutu—i de
pactes d’atribucié particular —incloent aquests els vinculants i els no vinculants.

Pel que fa als heretaments anteriors a les novetats del Llibre 1V, Jou va afirmar que
«eren pactes successoris establerts dintre de pactes matrimonials i, per regla general, es poden
classificar en quatre tipus: 1) heretaments a favor dels contraents; 2) casos en qué es casaven
entre ells i fixaven usufructuaris viduals; 3) casos en que es casaven entre ells i fixaven pacte
a favor dels fills que tindrien, sovint fets amb cardcter preventiu o prelatiu, i 4) aquells que es
casaven i renunciaven a la legitima futura en el suposit de la successié intestada del causant
impuber, per evitar el traspas de patrimoni entre families». El ponent va afirmar que «el Llibre
IV ha pretes posar tot aixo al dia, fer evident que no sén necessaris capitols matrimonials per
fer pactes, obrir el marge de parents que poden pactar-los i subratllar que sén possibles pac-
tes d'atribucid particular, quelcom que era bastant discutible amb la legislacié anterior». Pel
que fa a les dades extretes de la seva experiéncia a la Notaria en el periode 2009-2012, va
afirmar que, en I'ambit successori, es van signar 1.618 testaments, 129 actes de declara-
ci6 d'hereus, 12 pactes successoris, 1 donacié per causa de mort i 4 rentincies a legitima
futura, atorgades sempre amb motiu de donacions, «dades que suposen un 1 % de pactes
davant d’'un 99 % de testaments». Sistematitzant els pactes signats, la majoria van preten-
dre prevenir conflictes futurs, «gairebé sempre pensant en el possible canvi d’opinié d’'un
dels dos progenitors davant una possible perdua de capacitat, perd, sobretot, de voluntat».
En altres casos, el motiu va ser assegurar la transmissié del patrimoni familiar, mantenir
la unitat matrimonial del patrimoni i, finalment, algun va ser de rentincia a la legitima, en
un moment en que la donacié als fills era més favorable que I'heréncia.

Per finalitzar la seva intervencio, Lluis Jou va citar, com a avantatges del pacte suc-
cessori, «oferir la garantia d’'una voluntat meditada, sobretot en el cas de persones que han
arribat als 70 anys, amb el cap clar i sabedors ja de la situacio dels seus fills». També va
afirmar que «ofereix la possibilitat de partir dos patrimonis fent una unitat», i va recordar la
utilitat de «la irrevocabilitat dels pactes quan arribes a la viduitat», aixi com va assegurar
que «si el pacte s’estableix només entre marit i muller, t¢ molt pocs riscos». Per tot aixo, va
afirmar que «entre tots hem de que trobar-los encara més avantatges i hem de perdre’ls
la por. | per a aixo, és basic pensar que son irrevocables entre qui els pacten, pero que no
necessariament han d’incloure els fills. Mentre els pares tinguin la clau, no hauria de ser tan
complicat introduir-los».

Finalment, les advocades Pilar Pérez Valenzuela i Arancha Tobaruela Carrera, del bu-
fet Garrigues, van exposar la perspectiva practico-juridica dels pactes successoris i els
protocols familiars. D'aquesta manera, van afirmar que «al voltant d’'un 70 % dels proto-
cols familiars que fem acaben en pacte successori», i van exposar, pas a pas, la preparacié
del protocol familiar, amb les fases d’elaboracié i claus d’éxit i els pactes més habituals,
recalant en els pactes d'atribucié particular i el decaleg de preguntes que el client ha de
saber contestar. En la seva exposicio, van assegurar que «/éxit radica en enfocar-lo com un
procés que afronta la familia, amb una primera fase estratégica i de reflexid, i, posteriorment,
treballar-ne el desenvolupament juridic, a través de normes i pactes, aixi com crear aquells
organs que tenen per objecte el sequiment del protocol i 'adaptacié de canvis en la familia o
I'empresa».Van considerar rellevant la dada que «el 70 % de les families que cerquen un pro-
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Les clausules que habitualment es
recomanen en un pacte successori
d’atribucié particular sén la
determinacio dels signataris, les
manifestacions i antecedents,
I'objecte i la seva finalitat
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tocol el veuen com solucid a un conflicte, basant-se majoritariament en problemes de comuni-
cacié en la familia; un 20 % apareix en situacié de conflicte familiar, i un 10 % ve a planificar».
Aixi, van assegurar que «no és convenient iniciar un procés de protocol familiar quan hi ha un
conflicte familiar molt alt que no es vol resoldre; quan existeix un dol recent; quan la seglient
generacié és molt jove, o quan existeix una molt baixa motivacié o compromis». En relacié
amb la naturalesa juridica del protocol familiar, van exposar que I'objectiu d’aquest acord
marc és, majoritariament, «assegurar un model de continuitat dintre de la consanguinitat
i definir un codi de conducta dels accionistes, que haura de ser revisat periodicament para
adaptar-lo als canvis que pugui haver en la familia, el mercat, I'economia o I'empresa». Pel
que fa al contingut del protocol, van exposar els pactes de familia, els pactes entre socis i
els pactes d'implementacio, destacant la successié mortis causa, que queda resolta amb
un pacte successori d'atribucié particular, aixi com el fet que el pacte successori també
pot incorporar tot el protocol familiar. El protocol familiar, segons van afirmar, xpermet
regular moltes qliestions, i, concretament, el pacte successori d’atribucid particular busca do-
nar compliment a la voluntat de les parts, aixi com oferir la garantia a I'atorgant que la seva
voluntat es complira, i a la inversa».

Introduint-se en el contingut més habitual d'un pacte successori en relacié amb un
protocol familiar, les ponents van afirmar que «les clausules que sempre recomanem en
un pacte successori d'atribucio particular sén la determinacid dels signataris, les manifes-
tacions i antecedents, I'objecte i la seva finalitat». Pel que fa a les atribucions particulars,
van afirmar considerar «clausules interessants: la de qui sén els beneficiaris i quina distri-
bucié farem; les substitucions vulgars; condicions, carregues i modes successoris; suposits
d'usdefruit de conjuges; substitucions preventives de residu i substitucions fideicomissdries;
la d’'administracid especial; la de mode successori, aixi com la de reserves de modificacié de
percentatges o de transmissié inter vivos». També van exposar el tema de la conservacié
del pacte successori, la seva modificacio o revocacio del pacte i la publicitat. A mode de
reflexié final, van assegurar que «la nova regulacié semblava que havia de ser solucié a tots
els problemes», pero cal tenir en compte que els pactes successoris «en la practica sén una
arma de doble tall: vinculen, perd també limiten. Es per aixd —van concloure— que qui vol
un acte successori ha de saber molt bé en que consisteix i quin abast té».

En laintervencié final, Ramon Pratdesaba va focalitzar la seva exposicié en els pactes
successoris d'atribucio particular, dels que va afirmar que «permeten pensar en la propia
mort, reflexionar i localitzar el conflicte, tractar-lo separadament, arribar a un acord i signar-
lo», recordant que «l'afavorit pel pacte successori d'atribucié particular, independentment
de I'hereu, pot prendre possessio per si mateix d’aquesta atribucio, i és interessant també la
imputacid a la legitima». Va recordar també la possibilitat de modificar-lo, en cas d’acord,
i laimportancia de «complementar-lo amb el testament o un pacte successori general». Pel
que fa al tractament legal, va recordar que el pacte successori de tracte general també
és aplicable al pacte successori d'atribucié particular, i va afirmar no tenir precedents
jurisprudencials, ja que «molts pactes encara estan sobre paper i sense aplicar».

Finalment, Pratdesaba va afirmar que «des de Il de gener de 2009, amb el Llibre IV
del Codi civil catala, I'empresari catala disposa d’un nou instrument juridic per ordenar la
transmissié del patrimoni familiar», un tema que el preocupa habitualment i que «a Cata-
lunya s’havia resolt tradicionalment amb la successié contractual a través dels heretaments
estipulats en capitols matrimonials, pensats per a economies agraries i que clarament havien
quedat desfasats». Sobre les diferéncies entre el pacte successori i el testament, va afir-
mar que, «mentre aquest ultim és un acte unilateral i personal en el qual només participa
la voluntat de I'atorgant, els pactes successoris sén contractes que requereixen del consens
dels signataris, és a dir, de la concurréncia de voluntats», aixi com la necessitat, en el cas
dels pactes, de ser elevats a escriptura publica. Va recordar que «tant en el testament
com en els pactes, el beneficiari no adquireix els seus drets fins que es produeix la mort del
causant», i laimportancia de tenir present que «la nul-litat, separacié matrimonial, divorci
o cessament de la convivéncia en una parella de fet no altera els efectes del pacte successori,
a menys que s’hagi especificat el contrari». Va concloure que «és evident que sén multiples
els escenaris en qué es planteja la conveniéncia de signar un pacte successori i, per tant, es
tracta d’un instrument que cal tenir en compte i que pot ser molt ttil per a I'empresari que
vulgui abordar amb éxit la successio del patrimoni familiar».



Lamo de Espinosa va exposar la figura de Joaquin
Costa com a Jurista, agrarista i regeneracionista

Conferéncia de Jaime Lamo de
Espinosa sobre la figura de Joaquin
Costa

El passat 24 de febrer, Jaime Lamo de Es-
pinosa, Catedratic Emerit d’Economia, Engi-
nyer Agronom i Exministre d’Agricultura, va
pronunciar al Col-legi la conferencia «Joaquin
Costa: Jurista, agrarista i regeneracionista».

En un acte presidit per Joan Carles Ollé, De-
ga del Col-legi, en la seva introduccio, Ollé va
voler destacar que Costa «va ser una figura juri-
dicaiintel-lectual de primer ordre, que va plante-
jarun profund regeneracionisme en el sentit més
ampli, i un Notari amb idees molt vigents enca-
ra». | va manifestar ser considerat «un avancat
ala seva épocan, ates que, ja en I'época de de-
bat de la Llei del Notariat, aprovada I'any 1862,
«va reivindicar la funcié publica del Notari, pro-
posta absolutament vigent avui dia, quan, més
que mai, la figura del Notari se centra en el servei
al ciutada i aquest constitueix el centre neuralgic
de la professio».

El conferenciant va destacar I'ampli ven-
tall d'ambits en qué Costa va destacar, entre
d’altres, «<com a universitari, Historiador, Juris-
ta, Notari, Advocat de I'Estat, poligraf, articu-
lista, assagista, conferenciant, orador, Profes-
sor d’institut de lliure ensenyament, aragonés
i patriota». Malgrat que molts han intentat
apropiar-se ideoldgicament del seu pensa-
ment i de la seva persona, va assegurar que
«era un espanyol de tots, corferit per la crisi que
I'impulsa a defensar la regeneracid i a apostar
per fer una Espanya nova i, sobretot, europea».
En els trenta anys reals de produccié d'obra,
compresos entre el final de la Primera Repubilica i I'arribada d’Alfons XlI, destaca una
extensa obra, essent la més critica Oligarquia y caciquismo, que constitueix una denun-
cia enorme del sistema politic canovista de la Restauracio.

Com a Jurista, Lamo de Espinosa va destacar que era «un Jurista colossal, era la seva
carrera i el seu ofici». Va actuar primer com a Professor i Lletrat i va ingressar posterior-
ment al cos notarial, I'any 1888, com a Notari a Jaén, on va obtenir el nimero u de la seva
promocié. Només ingressar, el ponent va voler exposar que «ja escriu sobre la necessitat
de la reorganitzacio del Notariat, del Registre i de '’Administracié de justicia, fet que mostra
la seva forta personalitat».

Posteriorment, comenca a destacar com a politic —malgrat que no va legislar mai—
i agrarista. En aquest sentit, va viure la crisi de finals del segle XIX, que defineix com a
«fonamentalment agraria i només evitable sota el punt de vista agrari», afirmant que «la
salvacié passa per convertir les terres en terres de regadiu». El tema hidraulic és la seva
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gran obsessio i la seva obra de referencia és Politica hidrdulica (1880). En aquest sentit,
sempre va defensar «una Espanya de fruiters, vinyes i oliveres», aixi com el lliurecanvisme
i la teoria del lliure aranzel.

Pel que fa a la vessant regeneracionista, que el conferenciant va ubicar sobretot
en el periode 1868-1874, en un moment de profunda crisi economica, Joaquin Costa
reclama «disminuir el deute i clama contra la despesa ptblica». Parla d'una crisi cons-
titucional dins de la crisi de la nacié i planteja canvis radicals en I'aplicacié de recur-
sos, dedicant més diners a educacio i recerca, «<com a factor imprescindible per refer a
I'espanyol en un motlle europeu». Aixi, parla d’'augmentar la productivitat; millorar les
infrastructures; afavorir el crédit; canviar la legislacié social; sanejar i europeitzar la
moneda, i canviar I'educacié nacional, «<de manera que es recuperi la confian¢a europea
en Espanya». Aixi mateix, reclama un poder judicial digne; més poder local; renovar el
liberalisme abstracte i realista per neoliberalisme organic —i substantiu—, i construir
el que anomena Unié Iberica.

Lamo de Espinosa va tancar la seva intervencié afirmant que, com ell mateix es definia,
«Joaquin Costa era un “llaurador aragonés folrat d'intel-lectual” iva representar la lluita per la tra-
dicié des de la tradicid mateixa, a més d'omplir 'Espanya del moment d'idees per a transformar-la.
En definitiva, va ser un Notarii Advocat de I'Estat excepcional, singular agrarista, gran definidor de
la politica agraria i el millor dels nostres regeneracionistes».

Conferéncia de I'’Ambaixador
alemany Reinhard Silberberg sobre la

LI 4

politica europea de la gran coalicié

El 9 d'abril, va tenir lloc al Col-legi la conferéncia «La politica europea de la gran
coalicio», a carrec de Reinhard Silberberg, Ambaixador d’Alemanya. En la presenta-
ci6 de I'acte, el Notari Javier Martinez Lehmann va exposar els seus dubtes sobre «si
la politica europea actual camina cap a la desunié o cap al ferm proposit d’avancar i
aprofundir en la integracié dels estats», i va afirmar que en els moments de crisi ac-
tuals —primer, financera; després, economica, i, posteriorment, institucional— «que-
den lluny les teories de molts economistes de I'any 2005, quan parlaven d’una economia

I amb fonaments i bases molt solides, de politiques de creixement i de rigor pressupostari».
Silberberg va comparar l'actual Comptant amb I'euro en paisos que no comparteixen politica fiscal, ni economica,
situacié del nostre pais amb ni legislacié laboral comuna, Martinez Lehmann es va preguntar si és possible una
I’Alemanya del 2003 Europa unida i competitiva, per a la qual va considerar fonamental «facilitar I'accés

al finangament d’empreses i particulars en termes d’equitat amb altres paisos, que els
recursos per a l'educacid siguin proporcionals entre els paisos tant quantitativa com qua-
litativament i I'adopcid a Europa d’una politica exterior comuna i de creixement, aixi com
pel que fa a la distribucié de riquesa».

Reinhard Silberberg va exposar, en primer lloc, la visié que els alemanys tenen del
nostre pais, descrivint «un endeutament massa alt; un sistema de pensions insostenible; un
sistema politicamb duplicacions i una burocracia sobredimensionada; un sistema de sanitat
public car i poc eficient; una economia que ha perdut competitivitat, i uns costos laborals
que han pujat». Una situacio, segons va comentar, «com la de I'’Alemanya de 2003». En
aquest context, el ponent va afirmar que I'agenda de reformes posada en marxa a Ale-
manya és semblant a la d’Espanya; alla va consistir a modificar la Constitucié per separar
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L'ambaixador d’Alemanya va parlar de I'agenda
reformista i de la coalicié de govern alemanya

Javier
Vartinez Lehmann

competencies entre I'Estat i els diferents territoris, aixi com a reorganitzar les relacions
financeres, en la reforma del sistema de pensions i en la del sistema sanitari, fet que va
suposar «un elevat cost politic, economic i social». La diferéncia entre els dos paisos, va
explicar, radica en el fet que «Alemanya va fer la reforma en el marc d’'un entorn financer i
internacional tranquil, mentre que Espanya ha d’aplicar una agenda reformista en el context
d’'un clima volatil». També va assegurar que «després de les reformes, els resultats arriben
amb un retard de tres o quatre anys, de manera que, actualment, Alemanya gaudeix de bona
salut —atur inferior al 6 % i index positius pel que fa al creixement economic—, mentre que
Espanya encara té una taxa d’atur molt elevada que és dificil de reduir [aquest és el gran
repte] i una despesa en I+D de I'1,3 %, molt inferior al desitjable 3 %». <A més —va conti-
nuar— existeix un déficit en formacio professional i és un problema la corrupcié, que existeix
atotarreu, pero contrala qual s’ha d’actuar». L’Ambaixador alemany va afirmar que el seu
pais confia en la capacitat innovadora d’aquest pais, com ho demostren les més de 1.100
empreses alemanyes instal-lades a Espanya, que facturen 73.000 milions d’euros a l'any,
un 7 % del producte interior brut, i en les quals treballen 350.000 espanyols.

Finalment, va exposar la gran coalici6 existent a Alemanya entre els dos grans
partits politics, «en la qual regeix el compromis europeu i que estableix com a prioritats
combatre la crisi a la Unié Europea, una crisi no només economica i financera, siné tam-
bé politica, per a la qual hem hagut de desenvolupar nous instruments, com els fons de
rescat, aixi com crear tractats que incorporin aquests instruments davant el paper tan
debilitat del Parlament Europeu, alhora que avancar en la sobirania europea, tot i ser
conscients que és molt dificil d’aconseguir, doncs es parteix de concepcions economiques
molt diferents».
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L'historiador Miquel Angel Marin Gelabert va re-
passar la biografia i obra de Jaume Vicens Vives
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Jaume Vicens Vives i la crisi
del segle XX

En un acte que es va celebrar al Col-legi el passat 18 de marg, I'Historiador Miquel
Angel Marin Gelabert (Palma de Mallorca, 1972) va pronunciar la conferéncia «Jaume
Vicens Vives i la crisi del segle XX», en la qual va repassar la biografia d'aquest reconegut
historiador catala (1910-1962), de referéncia arreu d’Europa, I'area d’estudi del qual es va
centrar en la Catalunya de la baixa edat mitjana, per acabar essent considerat la principal
autoritat en la historia economica i social.

Juan José Lépez Burniol, Notari de Barcelona, va introduir el ponent, investigador
en el Departament de Ciéncies Historiques de la Universitat de les llles Balears, amb
una formacié i una trajectoria ampliament europees i autor d’'una dotzena d’estudis en
llibres col-lectius i en revistes especialitzades, aixi com de Jaume Vicens Vives. La crisis del
siglo XX (1919-1945), reedicié de Historia general universal, obra publicada originalment a
principis dels anys trenta, de la qual Vicens Vives seria I'encarregat de I'actualitzacié dels
continguts, llibre que va ser objecte de I'exposicié.

Gelabert va iniciar la seva intervencié recordant I'estreta relacio de Vicens Vives amb
el Col-legi, de qui va rebre el Premi Antoni Par en la segona edici6, I'any 1951, aixi com
amb I’Arxiu Historic de Protocols de Barcelona, a més de recordar la seva amistat amb el
Notari Raimon Noguera, que va recolzar financerament les seves publicacions i les dels
seus deixebles.

Per tal de realitzar un repas al llibre Jaume Vicens Vives. La crisis del siglo XX, bastant-se
en el redactat per Vicens Vives en un temps polémic, durant els primers anys quaranta, el
conferenciant va realitzar una aproximacié biografica a Vicens Vives fins al 1947, afirmant que
«no se'l pot valorar sense la contextualitzacié necessaria de la seva produccid». Aixi, va explicar



Vida corporativa

El llibre destaca les arrels cristianes
de tot projecte europeu i, per
extensid, mundial; exposa el paper
del liberalisme i la seva oposicié
radical a 'autarquia; alerta de la
perillositat dels conflictes exacerbats

que la Guerra Civil va suposar «una ruptura traumatica dels espais de I'experiéncia i dels seus
horitzons d'expectatives —ell ja era Catedratic d'institut i Professor d'universitat—; va prendre la
decisid de quedar-se i va haver d'adaptar-se al nou régim presentant-se a l'exércit, va ser depurat
com a Catedratic d'institut i investigat en la causa general». Gelabert també va repassar I'obra
de Vicens Vives des de la primera obra, Politica del rey catélico en Catalufia, passant per Espaia:
geopolitica del Estado y del Imperio i Historia general moderna, aixi com I'obra periodistica, pu-
blicada majoritariament a la revista Destino, a més de la seva implicacié en dos grans projectes
editorials: la creacié de Teide i els seus projectes editorials a I'editorial Gallach.

Abans d’'abordar el llibre Jaume Vicens Vives. La crisis del siglo XX, el ponent va ex-
posar la seva obra sobre geopolitica escrita sota el pseudonim de Lorenzo Guillén i,
posteriorment, es va endinsar en la gestacid del text historic, escrit sota doble censura
—administrativa i academica—, fet que va fer necessaria una adaptacié al pensament
politic i als usos public de la historia. Aixi, va repassar, entre les principals caracteristi-
ques, I'enfocament a la formacié de les noves elits; el recurs del cabdillisme i liderat-
ge —utilitzant la figura de Ferran el Catolic—; I'antiliberalisme i I'anticomunisme; un
sentit unitari de la historia d’'Espanya —sobretot la del segle XVII—; les referéncies al
cristianisme i a la tradicié com a element constitutiu de la nacié; I'origen renaixentista
de les formes politiques contemporanies, i el paper essencial de les elits politiques. Fi-
nalment, en referencia a I'estructura interna, va repassar els sis apartats de qué consta
el llibre i, com a conclusions principals, va destacar que, pel que fa a formes politiques,
insta a propiciar institucions de representacié que asseguressin un ordre juridic inter-
nacional; destaca les arrels cristianes de tot projecte europeu i, per extensié, mundial;
exposa el paper del liberalisme i la seva oposicio radical a I'autarquia; alerta de la peri-
llositat dels conflictes exacerbats —i responsabilitza el comunisme de les democracies
liberals i I'ascens del feixisme—; exposa la necessitat de la societat civil i de les elits
rectores, i aprofundeix en el paper determinant de la burgesia.
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maxim de tres mitges linia (alineades al marge dret).

REMISSIO i FORMAT. Cal enviar l'original per correu electronic i necessariament en format Word (de
forma excepcional i prévia autoritzacio, caldra enviar-lo en format convertible).
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— Els articles practics no han de superar les 10/15 cares de foli.

— Els comentaris de senténcies o resolucions, unes 5 cares de foli, sempre amb divisié en els
corresponents epigrafs i subepigrafs.
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NORMES D’EDICIO. Cal remetre necessariament els articles doctrinals en catala o castella (I'autor ha
d’acceptar la traduccié a I'una o altra llengua, atés el caracter bilingiie de I'edicié de La Notaria;
en el cas d’altres llengiies, sera necessaria una autoritzacidé). A més, els articles han de tenir
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